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Introduction
La Communauté Econom i que Européenne est I ' I nitrument principal 
pour ta réalisation de l’un des projets politiques le plus important, 
et le plus ambitieux, de (a deuxième moitié de notre siècle:
11 intégration européenne.
Dans la vie de la Communauté Européenne, un râle fondamental est 
joué par le droit de cette organisation. Le droit communautaire, en 
effet, est l'expression du développement de l'intégration européenne. 
Ce sont les actes juridiques que forment ce droit qui fournissent les 
bases de toute l'action de la Communauté
Dans l'élaboration du droit communautaire, cependant, nous 
trouvons queIque* spécifIcI tés quI se doIvent, notamment, au poids et 
à l'importance des diverses institutions. Surtout, la Cour de Justice 
joue un râle qui dépasse de beaucoup tes fonctions dont elle a été 
Investies par le Traité de Rome dans l'article 164, qui dit; "la Cour 
de Justice assure le respect du droit dans l'interprétation et 
application du présent traité".
Nous croyons que la Cour, par le biais de son pouvoir 
d'interprétation du Traité, a réussi à devenir une institution avec 
une fonction essentielle dans le cadre du droit communautaire. En 
effet, la jurisprudence de la Cour est souvent créatrice de droits et

d'obligations nouvel las qui élargissent le champ d'application 
matériel et personnel du Traité.
L'objectif de notre dissertation est de démontrer le râle 
créateur de la Jurisprudence de la Cour de Justice. Pour ce faire, 
nous utiliserons un modèle qui nous servira de base d'analyse: la
libre circulation des personnes. Nous essayerons d'évidencier
comment, au niveau de ce sujet, la Cour a utl I isé son pouvoir 
d'interprétation pour élargir cette liberté.
Dans la première partie nous allons essayer d'exposer la place 
de la libre circulation des personnes dans le Traité ainsi que de 
dégager les règles et les principes fondamentaux qui lui sont 
applicables. On se référera abondamment à la J ur i sprudence de la Cour 
qui a définit les contours de cette liberté bien comme au caractère 
maximaliste de cette même jurisprudence.
Dans la deuxième partie, nous ferons une analyse approfondie de 
deux arrêts de la Cour, des années quatre-vingts, qui revêtent des 
aspects assez innovateurs et créateurs à propos de deux catégories de 
personnes: les touristes et les étudiants. Nous verrons aussi comment 
ces arrêts ont repris des idées qui faisaient l'objet de discussion 
au niveau des institutions investies du pouvoir législatif, mais qui 
n'ont jamais donné I leu à l'adoption des décisions à cause des 
blocages institutionnels de la Communauté.
Nous verrons aussi Ies répercussions qu'un de ces arrêts, 
l'arrêt Gravier, a eu au niveau de l'action législative de la

Communauté dans dms domainms où la compétence communautaIrm était 
plus doutmusm.
Il nm s'agira donc pas d'urtm analyse global« du râla dm la Cour 
d« Justlc* dans 1« contexte d«s institutions communautaires, mais 
d'un* analyse appliquée à la libre circulation des personnes en 
prenant des exemples concrets de l'effet de sa jurisprudence.

Première Partie

La Libre circulation des Personnes
Chapitre I-  Considérations Générales
1. Dans 1« but de la construction du Marché Commun, figurant dans 
le Traité de Rome comme instruments principaux la réalisation des 
quatre libertés fondamentales: la libre circulation des marchandises; 
la libre circulation des personnes, des services et des capitaux. 
Elles correspondent aux Ti très I et 11 de la deuxième partie du 
Traité, qui énonce les fondements de la Communauté.
Les quatre 11 ber tés fondamentales sont l'expression, dans le 
Traité, des facteurs de production utilisés par la théorie économique 
classique: les matières premières et les produits transformés; le 
facteur humain et le capital. Comme il s'agissait d'édifier une 
Communauté Economique, il fallait trouver une forme qui traduisait 
ces trois réalités.
Le fait qu'on parle des quatre libertés pour se référer à ces 
trois facteurs est dû à une réalité nouvelle, les services, qui 
n'étalent pas pris en considération au temps des économistes 
classiques. Et il est curieux de constater comment le Traité envisage 
les services. Ils sont rattachés à la libre circulation des personnes 
et Ieur régIementatIon est très souvent caIquée sur des règIes 
applicables au droit d'établissement, dont le cadre juridique a un 
caractère subsidlaIre de celui des serv i ces, selon I'art IcIe 60. 
L'explication se trouve dans le fait qu'à l'époque de l'élaboration 
du Traité les services étalent envisagés comme une activité qui
íi
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obligeait, très souvent, à un déplacement des personnes et c ‘est 
donc, le motif pour lequel on cherche à rapprocher, de plus en plus, 
la réglementation de ces deux libertés.
Cependant, du point de uue économique, les prestations de 
services se trouvent beaucoup plus proches de la circulation des 
marchandises que de la circulation des personnes. Et le développement 
des techniques de communication et d'information ne fait que 
renforcer cette tendance. Ce qui a amené les Britanniques, par 
exemple, à classifier les services au niveau de la procédure 
budgétaire dans la catégorie des "Invisible goods".
De toute façon, (a réglementation des services, au niveau 
communautaire, reste fortement liée à celle du droit d'établ Issement 
et, de ce fait, quand on parle de la libre circulation des personnes, 
on étend, presque toujours, ce concept à la I ibre prestation de 
services. Rlnst, la libre circulation des personnes "lato sensu", 
comprend la liberté de circulation des travai I leurs, le droit 
d'établ issement et la liberté de prestation de services. R vrai dire, 
elle comprend deux libertés: la liberté de circulation des personnes 
"stricto sensu" - travailleurs et étabt issement; et la liberté de 
prestation des services. Et ce sera toujours dans le sens large que 
nous aborderons la I ibre circulation des personnes.
2. Par rapport à la libre circulation des marchandises, qui 
s'occupe à la fois de la réglementation de la circulation des biens 
entre les pays de la Communauté et de la circulation des marchandises 
entre les pays communautaires et des pays tiers, notamment par 
l'Instauration d'un tarif douanier commun, articles Q2, 182 et s., la

libre circulation des personnes ne s'occupe que des aspects internes 
de cette liberté en laissant, par conséquent, aux Etats membres la 
compétence en ce qui concerne les aspects externes. En effet, 
l'article 48 parle de "la libre circulation des travailleurs à 
l'intérieur de la Communauté"; l'article 52 se réfère aux
"restrictions à la liberté d'établissement des ressortissants d'un 
Etat membre dans le territoire d'un autre Etat membre". Il n'y a que 
l'article 5Q qui après avoir disposé que "les restrictions à la libre 
prestation des services à l'Intérieur de la Communauté sont
progressivement supprimées à l'égard des ressortissants des Etats 
membres établ is dans un pays de la Communauté autre que celui du 
destinataire de ta prestation", prévoit que le Conseil peut étendre 
le bénéfice de ces dispositions "aux prestataires de services 
ressortissant d'un Etat tiers et établis à l'Intérieur de la 
Communauté". Il serait pour les prestataires de services des Etats 
tiers comme une sorte de "libre pratique" après avoir franchi le 
territoire d'un Etat membre et y s'établir. Cependant aucune mesure 
n'a été envisagée par te Conseil pour implementer cette dernière 
prévision de l'article 59.
Ainsi, tes Etats membres demeurent compétents en ce qui concerne 
la règlementation des aspects externes de la libre circulation des 
personnes, particulièrement, l'entrée et le séjour des ressortissants 
des Etats tiers dans leur territoire.
3. La libre circulation des personnes est aussi celle des quatre 
libertés fondamentales qui fait le mieux apparaître le projet

politique et culturel de la construction européenne^ dont on dit que 
le Traité de Rome n'est qu'me étape, un Instrument.
En effet, cette liberté en s'occupant des personnes, a un objet 
beaucoup plus délicat que celles qui s'occupent des marchandises ou 
des cc^i taux parce qu'il g a toute la dimension de l'Atre humain 
qu'on doit prendre en considération et respecter, et aussi parce que 
c'est par le biais de cette liberté que les citoyens des pays membres 
de la Communauté peuvent le plus directement se rendre compte des 
avantages d'une Europe unie et sans frontières, en utilisant les 
bénéfices que 1e Traité de Rome leur confère de se déplacer dans un 
autre pays de la Communauté pour y exercer leur activité 
professionnel le, quelle que soit leur motivation, et sans subir 
aucune sorte de discrimination par rapport aux nationaux de l'Etat 
membre d 'accueII. 1
1 P. Oemaret et B. Ernst de la Craete, Ordre Public et Libre 
Circulation des Personnes, Cahiers de Droit Européen, 1983, p. 284.

Chapitre II-  Le Champ d 'application
1. Champ d 'ap p lica tio n  m atérie l
4. On a vu qua las activités couvartas par la I Ibra circulation 
das parsonnas sont la I Ibra circulation das trouai I lours, la droit 
d'atabl issamant at la I Ibra pros ta t ion das services. Cas trois typas 
d'activitas recouvrant las formas par lasquatlas on peut exercer das 
act i vI tas pro fassIorna 11 as: las act i v itas safari éas - I as
travel I laurs; las activités indépendantes - l'étabI issamant at las 
sarvicas.
L'aspect commun antra cas trois typas d'activités ast qu'allas 
revotent toutes un caractère économique et celui - cl ast la critère 
par laquai on peut considérer si une activité ast, ou n'ast pas, 
concernée par la Traité^.
Cat ta doctrine a été affirmée par la Cour de Justice dans 
l'arrêt Walrava^ où alla a considéra, à propos d'une disposition de 
l'Union Cyclist!que Internationale, qui obligeait que dans certains 
typas de coursas de cyclisma, la cycliste et son entraîneur soient de 
même nationalité, bien que las activités sportives an tant que telles 
soient hors du champ d'application du Traité, que las cyclistes 
professionnels, dans la mesure où leur activité présentait un 
caractère économique, étaient soumis au droit communautaire. La Cour 
n'a même pas eu la préoccupation de classifier le type d'activité en 1
1 0. Druasne, "Droit matériel et politiques dm la Communauté 
Européannm", PUF, 1980, p. 85.
2 Ualrave C/ Union CycMstlqum Internationale, 12/12/1974, affaira 
30/74, rac, 1974 p. 1405.
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cous«, «11« s'est limité à constatai* sa naturm économiqum et, dans 
cette mesure, l'application du droit communautalra. Cependant, la 
domaine dans laquai catta activité sa déroulait, calui du sport, 
rasta complétaient étranger à la compétence communautaire.
ftprès catta référance aux activités économiques comme critère 
d*appl Ication des réglas concernant la libre circulation des 
personnes, nous analyserons le contenu de chacun des trois types 
d'activités couverts par ces réglas.
¿ a s  f/vtw Y/acjr'S
5. La Traité s'occupe de la libre circulation des travailleurs 
dans les articles 48 et sut van ts. Mai s que doit-on entendre par 
travailleur? Quelles sont les limites de cette notion?
Pour ta définition de ce concept, comme pour tant d'autres, la 
Cour de Justice a Joué un rôle très important, on fournissant, à 
propos des situations concrètes où il lui a été demandé de se 
prononcer à titre préjudiciel, des critères qui nous permettent de 
mieux préciser la notion de travailleur en droit communautaire.
La première fois que la Cour a dû se prononcer sur cette 
question était dans l'affaire Unger1. Cette affaire concernait des 
questions relatives au droit de la sécurité sociale. La Cour a 
considéré comme traval I leurs, et donc bénéficiaires de la libre 
circulation, tous ceux qui étalent couverts par les différents 1
1 Unger C/ Bedri jfsvereniging voor Datai ihandel en flmbachten, 
19/03/1904, affaire 73/03, X Rec. p. 347.

systiMf de sécurité social«. Citait un« définition assez 
formaliste, parc« que basé« sur un cri tir« qui n« prenait pas «n 
coopta la natur« d« ta relation d« trouai I ou 1« typ« d'activité en 
cous«. Ce qui était décisif était !'appartenance à un système de 
sécurité social«.
Un arrêt qui a fortement contribué à rélargissement du concept 
de trouai I leur en droit coneunautalre fut l'arrêt Leu in1.
Mm«. Levin, une ressortissante britannique, auait demandé un 
permis de séjour aux Pays-Bas, qui lui auait été refusé. Elle invoqua 
sa condition de trouai I leur pour l'obtention du permis. Mee Leu In 
exerçait, à mi-temps, un métier de femme de chambre d'hôtel, receuant 
un reuenu Inférieur au salaire minimum national, qui aux Pays-Bas est 
considéré le minimum de subsistance. Il semble que son intention 
profonde était de faire bénéficier son mari, ressortissant sud- 
africain,-du droit de séjour en Hollande, à trauers l'article 102 du 
règlement 1612/68 du 15 octobre de 1068, pour y s'établir. Le permis 
ayant été refusé, elle a intenté un recours, en Hollande, sur cette 
décision et la Cour a dû se prononcer à titre préjudiciel.
La Cour a considéré que pour la définition de trouai I leur en 
droit communautaire, peu importa le montant du salaire reçu, le 
nombre d'heures qu'on trauaille ou ia motivation qui fait déplacer te 
travail leur en cause. Ce qui est Important, selon la Cour, c'est que 
le trouai Heur exerce une activité de nature économique et que celle 
- cl soit une activité réelle et effective. Rinsl, la Cour a accepté
1 Levin C/ Secrétaire d'Etat à la Justice, 23/02/1082, affaire 53/81, 
Rec. 1082 p. 1035.
í!
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coimm travailleurs bénéf(claires du droit communautaire les 
trouai (leurs à temps partiel et ceux qui au firent des rémunérations 
inférieures au minimum de subsistance.
On peut douter de la cohérence interne de ce critère, surtout si 
une actioité réelle et effective, telle qu'elle ne soit pas une 
activité purement marginale et accessoire, que la Cour semble exclure 
dans l'arrêt de la notion de travailleur, peut être une activité dans 
laquelle on n'a pas une rémunération considérée comme suffisante 
pour pourvoir à son propre maintien. Il est vrai que la Cour sur cet 
aspect de la rémunération admet que les revenus du travail peuvent 
être accrus par d'autres revenus de n'importe quelle source. 
Cependant, il nous semble étrange que dans un arrêt où ce qui est en 
cause est la notion de travailleur bénéficiaire des règles du droit 
communautaire, c'est-à-dire, celui qui se déplace de son pays pour 
exercer une activité ailleurs, on exige une activité réelle et 
effective, même si la rémunérât!on perçue est Inférieure au minimum 
de subsistance.
Nous croyons que la JurIsprudence Levin ne peut être entendu que 
si l'on se réfère à un aspect dont on parlera plus loin et qui 
concerne le droit d'entrée et de séjour*.
Plus récemment, la Cour de Justice a essayé de donner une notion 
de travailleur qui se concentre beaucoup plus sur des critères 
juridiques et se base sur la nature de la relation de travail. C'est
* Infra, p. 38.
.’ív
■ V ■
i
ft*’
ì
,
13
dans l'errât Laerle- Bluml où, à propos d'un enseignant stag la 1rs qui 
effectuai t un stags ds formation préalable, la Cour a considéré qus, 
dans l'affaire en question, du fait qus l'enseignant stagiaire était 
placé sous la direction de l'établissement d'enseignement auquel II 
était affecté, que celui-ci lui Imposait des prestations à accomplir, 
notamment il devait faire quelques cours, et qu'en contre - partie il 
touchait une rémunérât ion, les caractéristiques d'une relation de 
trouai I étaient présentes et dès lors il pouuait bénéficier des 
règles des articles 43 et suioants.
La Cour semble donc exiger pour qu'on puisse considérer 
l’existence d'une activité salariée qu'on rempl Isse ces trois 
conditions: l'accomplissement, pendant une certaine période de temps, 
de prestations de travail; que ces prestations de travail soient 
faites en faveur d'une autre personne et sous la direction de celle- 
ci; qu'en contre - partie de ces prestations on perçoive une 
rémunération^.
C'est là une notion vraiment juridique et qui se rapproche 
beaucoup de la notion de travailleur suivie par le droit national de 
plusieurs Etats membres.
€tab / t
6. Ru delà des activités salariées, le Traité prévoit aussi la 
libre circulation des activités indépendantes. Celles-ci peuvent être 1
1 Lawrle - Blum C/ Land - Baden - Wurttenberg 03/07/1980, affaire 
06/80, pas encore rapporté.
2 J. Rmphoux, Chroniques de Jurisprudence, Cahiers de Droit Européen, 
1987, p. 100.
i
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exercé« sous doux form«: la liberté d'établ issement et la libre
prostation do services. La différence ontro la liberté
d'établ issooont ot la I Ibro prostation do services so trouve dans la 
façon dont l'activité ost exercée: quand l'oxorcico d'un« activité 
prend un caractère permanent, parce qu'un prof«sionnel a décidé do 
s'installer dons un autre Etat membre ou qu'une société y a crée une 
succursale, par exemple, il s'agit d'un cas d'établIssement; quand 
l'exercice d'une activité dans un autre Etat membre revêt un
caractère temporaire et sporadique on parle d'une prestation de 
services.
L'étabi issement concerne tant 1 «  personn «  physiques que 1 «  
personnes morales. Il peut s'exercer soit à titre principal, soit à 
t i tre secondaIre.
7. R titre principal l‘établ issement concerne surtout les
personnes physiques. Par exemple, un plombier grec qui s'installe à
Frankfurt pour y exercer sa profession; un italien qui ouvre une 
pizzeria à Amsterdam; ou un dentiste anglais qui s'établit à Faro, ce 
sont là des formes d'établIssement à titre principal.
L'article S? prévoit l'adoption par le Conseil de directiv« 
visant à la reconnuissance mutuelle des diplômes. Dans ce domaine, 
l'activité du Consei I n'a pas été d'une très large portée ce qui crée 
des obstacles au droit d'établissement. En effet, la règlementation 
des professions demeure de la compétence des Etats membr«. Dans
1
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l'absence des directives en couse, l'étendue de i ‘ établ issement reste 
très limitée1.
Cependant i I g a eu des cas où la Cour de Justice en absence des 
directives de reconnaissance mutuelle des diplômes a établi que les 
diplômes, dans le cas d'espèce, étaient équivalents et a contribué 
donc à la limitation des situations où les Etats membres empêchent le 
droit d'établisseeent à des ressortissants communautaires. Il s'agit 
des arrêts Thleffrg et Patrick.
Dans l'arrêt Thleffrg1 2, un ressortissant belge, docteur en droit 
en Belgique et dont le diplôme a été reconnu par une Université 
française, ce que lui a permis de passer, avec succès, l'examen à la 
profession d'avocat au barreau de Paris, a vu son inscription comme 
avocat refusée sur la base du fait qu'il n'avait pas un diplôme 
français et que la reconnaissance du diplôme par l'Université en 
cause ne produisait pas d'effets hors de cette institution. En 
l'absence d'une directive de reconnaissance de diplômes h. Thleffrg 
ne pouvait bénéficier de la liberté d'établ Issement. La Cour de 
Justice a considéré que l'absence de directive n'était pas un motif 
de refus d* inscription dans une situation où i I g avait déjà une 
reconnaissance universi taire de diplômes qui était, en plus, 
complétée par un examen d'accès à la profession. La Cour a, donc, 
considéré le refus comme Incompatible avec l'article 52.
1 G. Druesne, Droit matériel et politiques de la Communauté 
européenne, PUF, 1980, p. 88.
2 Thieffrg 0/ Conseil de l'ordre des avocats à la Cour de paris, 
28/04/1977, affaire 71/70, Rec. 1977 p. 703.

Dan* l'affaire Patrick1 au**l, Il s'agissait d'un ressortissant 
anglais qui possédait un diplôme d'architecte au Royaume Uni et 
voulait s'établir en France, où il a «ai sa demande refusée, malgré la 
reconna 1 ssance du diplôme par ce pays. La motivation du refus était 
que l'exercice de la profession dépendait des conditions de 
réciprocité qui devaient être établies par des conventions 
internationales. La Cour a dit que lorsque les dispositions 
nationales reconnaissent un diplôme du type de celui en question, on 
ne pouvait invoquer ce genre d'arguments pour s'opposer à la liberté 
d'établissement.
Il semble donc que meme dans tes cas des professions où les 
institutions communautaires n'ont pas, Jusqu'à présent, réussi à 
adopter des directives de reconnalssance mutuelle des diplômes, la 
Cour a, cependant, réduit la marge de dlscréclonnarlté des Etats 
membres leur permettant de refuser la liberté d'établ issement. En 
effet, ia Cour semble faire jouer des équivalences de diplômes basées 
sur des critères autres que tes directives de reconnaissance, comme, 
par exemple, les accords universitaIres ou les équivalences entre 
organisations professionnel les nationales.
Hais l'établ issement à titre principal pour les personnes 
morales est également possible, bien que cela ne soit pas le cas le 
plus courant.
1 Patrick C/ Ministre des affaires culturelles, 28/00/ 1977, affaire 
11/77, Rec. 1977 p. 1199.
■Aá i
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Dons l'affaira Fsaronl H  s'agissait, on effet, d'un cas 
d'établ issament à titra principal d'un* personne »oral«. Fearon ¿tait 
un« soc¡¿ta constitué« an Irland« par cinq citoyens britanniques, 
tous résidants au Royaume Uni, «t qui avait pour but I'exploitation 
d« propriétés agricoles.
8. R titr« s«condair«, l'étabiissament recouvra soit tas 
p«rsonnas moralas, soit las parsonnas physiquas.
Pour las parsonnas moralas, l'étobl issaaant sacondaira «st la 
forma normal« d'utilisation d« catta 11 bar té. En «ffat, las parsonnas 
moralas, «t surtout las sociétés, profitant da la libarté 
d*étobl issaaant pour, noraalaaant, étandra laur activité au drnlà das 
front!aras da laur pays d'origlna. Pour la falra, allas créant soit 
das agancas, soit das succursalas ou das filialas. Tou tas cas trois 
formas sont comprisas par rartlcl« 52.
Las parsonnas physiquas peuvent aussi s'établir à titra 
sacondaira dons un outra Etat «ambra à travars la création, par 
exemple, d'un sacond domicila profassionnal. C'ast ca qua la Cour a 
affirmé dans l'arrêt Klopp* 2, où M. Klopp, un avocat al lamand établi à 
Dusseldorf, a demandé son inscription au Barreau da Paris pour y 
exarcar sa profession, mais sans quitter son bureau de Dusseldorf. 
L'Ordre des Rvocats de Paris a refusé son inscription en invocant la 
législation français« que régissait la profession d'avocat «t qui 
laur interdissait d'avoir plus d'un domicila profassionnal. Catta
* Fearon C/ Irish Land Commission, OG/11/1984, affaira 182/83, Rec. 
1884 p. 3Ô77.
2 Ordre des avocats du barreau de Paris c/ Klopp 12/07/1984, affaira 
107/83, Rec. 1984, p. 2971.
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mesura sa justifiait, salon l‘Ordra das Avocats, pour das roi sons 
déontologiques liées à l'exercice effectif da la profession at à 
l'exigence d'un contoct permanent avec las autoritas judtclalras du 
domicile professionnel. La Cour a considéré qua blan qua las 
autoritas national«« demeurent competentes pour régler l'axarclca da 
la profassion d'avocat, allas na pouvant pas ta falra d'une façon qui 
empêcha quelqu'un établi dans un outra Etat d'exercer son droit 
d'etablissement seconda ira garanti par la Traita.
¿as £arwofcr
0. Comme on l'a vu précédemment, les services couvrant las 
activités Indépendantes exercées d'un« façon temporaire «1 
sporadique. L'article 60 exige comme élément caractéristique des 
services que la prestation soit fourni« contra rémunération. La 
rémunération «st l'élément économique du service. Celui qui 
fournirait gratuitement ses services ne saurait entrer dans le champ 
d'application personnel du Traita puisqu'on ne peut pas considérer le 
caractère économique de son activité, car lui-même refuse d'accorder 
une valeur à la prestation. Ainsi, par exemple, un médecin danois qui 
s'est acheté urm maison dm vacances en Sicile où i I y va fréquemment 
et qui, de façon sporadique «t gratuite, prête des soins médicaux à 
ses voisins, motivé par des rapports d'amitié ou de solidarité 
humaine, ne peut pas invoquer qu'il est prestataire de services au 
sens du Traité et, donc, un bénéficiaire des règles de la libre 
circulation.
L'article 60 considère les services comme une activité 
résiduelle par rapport à la libre circulation des marchandises, des
1
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capitaux et des personnes. Il semble que les auteurs du Trait* 
n'aient pas «t* tellement à l'aise quand ils s« sont occupés de la 
régi «montât ion das services. Autant par la façon dont ils las ont 
envisagés, i.e. coaim  un« activité au«c d«s caractéristiques 
s«mblabl«s à c«ll«s d« l’établ lss«m«nt, qu« par la définition qu'ils 
ont «ssagé d'en donner, à savoir un« activité résiduelle par rapport 
aux activités d«s trois autr«s I ib«rtés d« circulation. L«s services, 
en effet, pr«nn«nt dans 1« Traité un« plac« un p«u gris« qui 
correspond, peut-être, à das difficultés rencontrés par sas autours 
dans la délimitation d« s«s contours.
Q. L«s services sont une activité qui oblige, normal «mont, au 
déplacement das personnes. Mais ils ne sont pas 1« résultat d'une 
activité exclusive des personnes physiques. Ils couvrent aussi les 
cas où Ies fonctionnaires d'une personne morale s« déplacent dans un 
autr« Etat meebr« pour g prêter das services de l'entité patronale. 
Donc, I a mode norma I des prestat i ons des serv I ces c ' est avec I e 
déplacement du prestataire, lui-même ou à travers un agent.
Mais la Cour a reconnu que les déplacements des destinataires 
étalant aussi couverts par la libre prestation des services. C'était 
l'arrêt Luis! et Carbone 1, où à propos d* deux ressortissants 
italiens qui avaient violé la loi nationale qui réglait la sortie des 
devises, elle a dit que ceux qui se déplacent dans un autre Etat 
membre à des f I ns comme I e tour I sme, I «s voyages d ' études ou 
d'affaires ou pour y recevoir des soins médicaux, doivent être 
considérés comme des destinataires des services et, en tant que tels, 1
1 Luisi et Carbone c/ Ministre du Trésor. 31/01/1084, affaires 
Jointes 280/82 et 20/83, Rec. 1984 p. 377.
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ils sont des bénéficiaires des normes du Trait« concernant la 
circulation des services. Dans cette mesure, les payements courants 
qui se destinent au payement des services reçus doivent être 
libéralisés et doivent, ainsi, être différenciés des mouvements de 
capitaux qui ne sont pas des rémunérations des prestations rendues, 
mais des pures opérations financières. On reviendra plus tard sur la 
portée et les conséquences de cet arrêté
Mais les services peuvent aussi se faire sans déplacement de 
personnes. C'est le cas, par exemple des émissions de télévision que 
la Cour a considérées, dans l'arrêt Debauve1 2, comme un service dans 
le sens du Traité. Dans cet arrêt, la Cour a aussi considéré que la 
télédistribution et la publicité télévislve sont aussi des services 
qui doivent relever de la libre prestation des services.
Ainsi, au fur et à mesure que les transformations technologiques 
se développent, le nombre de services qui pourront être prêtés sans 
déplacement de personnes grandira toujours et fera, peut-être, que la 
réglementation des services s'éloignera des normes qui régissent la 
liberté d'établissement.
1 infra, p. 37 et s.
2 procureur chi Roi c/ Debauve, 18/03/80, affaire 52/70, Rec.1080 p. 
833.
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2. Champ d *app lication  d an s l'e sp ace
Les s itu a tio n s  purement n ationa les
10. Les règles du Traité concernant la libre circulation des 
personnes s'appliquent à l'Intérieur du territoire de tous les Etats 
membres et aux ressortissants de ces mêmes Etats membres, hais pas à 
tous les ressortissants. Le Traité, et les règles sur la circulation 
des personnes en particulier, visent les ressortIssants des Etats 
membres qui se déplacent vers un autre Etat membre dans le but d ’y 
exercer une activité professionnel le. Ce sont donc les mouvements 
transfrontal iers qui sont visés par la circulation de personnes.
Par contre, les situations nationales, où il g a un conflit avec 
les nationaux d'un Etat membre à l'Intérieur de son propre Etat, ne 
sont pas objet du droit communautaire. Les Etats membres, en ce qui 
concerne ces situations, conservent le pouvoir d'imposer tout genre 
de mesures sans être affectés par les règles communauta 1res.C'est ce 
que la Cour a dit dans les arrêts Saunders et Moser.
Dans l'affaire Saunders*, une ressortissante anglaise qui avait 
été condamnée pénalement à se rendre en Irlande du Nord pour une 
période de trois ans et à ne pas revenir, pendant cette période, en 
Angleterre ou au Pays de Galles, a invoqué l'article 48 du Traité et, 
en particulier, le paragraphe 3, lettre b), de cette disposition. La 
Cour a considéré que les Etats membres conservaient le pouvoir de 
restreindre, en exécution de mesures pénales, la liberté de 
déplacement de leurs nationaux à l'intérieur de leur territoire. 1
1 La Reine c/ Saunders 28/03/1979, affaire 175/78, Rec. 1979 p. 1129.
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L’affaire doser1 concernait un ressortissant allemand qui, pour 
des raisons politiques, s'est vu refuser, dans la RFfi, l'accès à une 
école professionnel le qui préparait à la profession d* insti tuteur. 
doser a invoqué te droit communautaire, spécialement l'article 48, en 
affirmant que 1e refus d'admission dans une telle école l'empechalt, 
dans l'avenir, de poser sa candidature à des postes d'insti tuteur 
dans Ies écoles si tuées dans Ies autres Etats membres, La Cour a 
considéré que l'argument de doser, al léguant une perspective 
professionnel le purement hypothétique dans un autre Etat membre, ne 
constituait pas un lien suffisant avec le Droit communautaire et que 
l'article 48 ne s'appliquait pas à des situations purement internes à 
un Etat membre.
Communautatr*
11. Cependant, Il y a des situations où la Cour de Justice a 
permis l'invocation du droit communautaire par des individus devant 
son propre Etat. La Cour a considéré qu'il y a des cas, autres que 
ceux où quelqu'un quitte son pays d'origine pour aller exercer une 
activité professionnel le dans un autre Etat membre, où les aspects en 
présence peuvent fournir des arguments en faveur d'un rattachement de 
la situation au droit communautaire et, donc, faire bénéficier le 
citoyen des règles de la I ibre circulation, meme s' i I doit les 
invoquer devant son propre Etat. C'est la jurisprudence des affaires 
Knoors et Broekmeuien.
1 Moser c/ Land Baden Uurtenberg 28/06/1084, affaire 180/83, Rec. 
1084 p. 2530.
■ IU
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L'affaire Knoors1 concernait un ressortissant hollandais qui, 
après avoir travaillé pendant longtemps en Belgique comme
instal lateur-plombier, soit comme travat I leur associé, soit comme 
professionnel indépendant, a voulu s'établir dans son propre pays. La 
Hollande a refusé sa requête parce qu'il n'avait pas les 
qualifications professionnel las exigées par la loi néerlandaise, 
Knoors a invoqué la directive 64/427 qui permet aux ressortissants 
d'un Etat membre de s'établir dans un autre Etat membre, 
indépendamment des exigences de qualifications professionnelles dans 
l'Etat d'accueil,à partir du moment où Ils ont exercé effectivement 
la profession pendant une certaine période de temps dans le premier 
Etat.La Hollande soutenait la non application de la directive en 
raison de la nationalité de Knoors. La Cour a considéré que l'article 
52 ne peut être "interprété de manière à exclure du bénéfice du droit 
communautaire les propres ressortissants d'un Etat membre déterminé, 
lorsque ceux-ci, par te fait d'avoir résidé régul ièrement sur le 
territoire d'un autre Etat membre et d'y avoir acquis une 
qualification professionnel le reconnue par les dispositions du droit 
communautaire, se trouvent, à l'égard de leur Etat d'origine, dans 
une situation assimilable à celle de tous les autres sujets 
bénéficiant des droits et I ibertés garantis par le Traité".
Dans l'affaire Broekmeulen1 2 i I s'aglssai t d'un ressortissant 
hollandais, qui avait obtenu un diplôme de docteur en médecine en 
Belgique, et s'est vu refusé son inscription comme omnipraticien par 
le Collège de médecine générale hollandais en raison du fait qu'au
1 Knoors c/ Secrétaire d'Etat aux affaires économiques 07/02/1979, 
affaire 115/78, Rec. 1979 p. 399.
2 Broekmeulen c/ Huisarts Registratie Commissie, 06/10/1981, affaire 
246/80 p.2311.
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Pays-Bas les titulaires d'un diplôme de médecine devaient suivre une 
format ion de médec i ne généra Ie pendant une année avant de pouvo i r 
être inscrits au registre des omnipraticiens. Par la directive 73/302 
visant la reconnaissance mutuelle des diplômes de médecine, le 
diplôme en cause lui donnait accès direct à l‘exercice de la 
profession de omnipraticien sans devoir suivre aucune formation 
supplémentaire. Le Pays-Sas refusait l’application de la directive en 
raison du fait que Broekmeuten était un ressortissant national. La 
Cour a considéré que 'Ma directive 75/362 devait être interprétée en 
ce sens qu'un ressortissant d'un Etat membre qui a obtenu un diplôme 
figurant à I 'article 3 de la directive dans un autre Etat membre et 
qui, à ce titre, peut exploiter un cabinet d'omnipraticien dans cet 
autre Etat membre, a le droit de s'établir en tant qu'omnipraticien 
dans l'Etat membre dont il est ressortissant, même si cet Etat membre 
subordonne l'accès à cette profession, des titulaires de diplômes de 
médecine obtenus sur son propre territoire, à des exigences 
supp I émenta i res de formation.**
12. Les deux affaires qu'on vient de voir nous semblent très 
importantes à deux égards.
Le premier concerne les deux cas et touche aux conséquences 
jur i diques de ces arrêts. En dépassant la nécessité d'une migration^ 
pour qu'on puisse bénéficier des règles du Traité, la Cour a élargi 
le champ d'application du droit communautaire dans la mesure où elle 
autorise que des nationaux des Etats membres invoquent le droit 
communautaire devant leur propre Etat. Cette catégorie des personnes, 1
1 E. Cerexhe, "Le Droit Européen, la libre circulation des personnes 
a « ha« onfrop^ i «a«** Nntue I aer ts. 1Q82. n. 33.
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ceux qui exercent leur activité professionnel !• dans leur pays, sans 
douta la majorité parmi la population actium dm la Communauté, peut, 
dans certaines circonstances, bénéficier des règles communautaires. 
Et cette évolution s'est faite parce que ta Cour de Justice a donné 
au principe de non-discrimination en raison de la nationalité une 
portée assez large en y mélangeant des situations où la 
discrimination s'opérait non en fonction de ta nationalité, mais en 
fonction du pays d'acquisition des qualifications professionnel les. 
Dans ces cas, la Cour bien qu'elle n'ait pas assumé directement cette 
évolution en ce qui concerne le principe de non-discrimination, dit 
qu'il y a des facteurs autres que la nationalité qui rattachent ces 
situations au droit communautaire.
Le deuxième aspect ne concerne que l'arrêt Broekmeulen. Ce que 
la Cour considère comme un facteur de rattachement de cette affaire 
au droit communautaire est le fait que Broekmeulen a étudié ailleurs, 
qu'il s'est préparé à une profession hors de son pays. Ce qui est en 
cause, et la Cour l'a considéré comme le facteur prépondérant, est 
l'acquisition de la formation professionnel le à l'étranger. La Cour 
fait déjà le lien entre l'acquisition de cette formation et 
l'exercice futur d'une profession. On peut dire qu'avec cette 
jurisprudence la Cour fait un pas, bien que timide, qui ouvre le 
chemin à la doctrine de I 'arrêt Gravier, dans la mesure où après 
Broekmeulen on ne reste plus indifférent à I ' Importance du I ieu 
d'acquisition de la formation professionnel le.
r
Chapitre III-  Règles Communes
13. Notre objectif n'est pas une analyse exhaustive de tous les 
aspects concernant la libre circulation de personnes, mais d'essayer 
de démontrer les principes généraux qui régissent cette matière et 
qui s'appliquent soit aux activités salariées, soit aux activités 
indépendantes.
Dans ce cadre, nous nous proposons d'analyser les deux grands 
principes de la circulation des personnes, le principe de la norr- 
discrimination en raison de la nationalité et le droit d'entrée et de 
séjour dans le territoire d'un autre Etat membre. En meme temps, nous 
essaierons de présenter les contours des exceptions à ces deux grands 
principes généraux: les emplois dans l'administration publique et
I'exception d'ordre public.
1. Le p r in c ip e  de lm n on -d iscrim in ation
14. Ce principe est, sans doute, celui qui est le plus connu et 
le plus utilisé dans la discipline de la libre circulation des 
personnes et la Cour de Justice s'y réfère dans pratiquement tous tes 
arrêts qui concernent ce sujet.
Ce principe de la non-discrimination en raison de la nationalité 
se trouve, en tant que principe général de ta Communauté Economique 
Européenne, dans l'article 7 du Traité, hais au niveau de la libre 
circulation des personnes, il trouve une expression dans chacun des 
types d'activités concernées. Ainsi, l'article 48 nS2 est une 
application de ta non-discrimination à la circulation des
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trouai I tours; I'articla 32 alinea 2 rappliqua par rapport au droit 
d ’établissamant; et, finalement, l'article 60 alirwa 3 ta fait an ca 
qui concerna tas prestations das services.
La fait qua ia prlncipa da ia nort-di serial nation ait catta 
ampli tuda légale dans la Traita sa rouât d'un grand intârât pratiqua. 
En effet, it y a des cas où das problem«* da discrimination sa 
posant, sans qu'on puisse sauoir natt amant la typa d'activité 
professionnel ta en causa. On ne douta pas da la nature économique da 
l'activité, ca qui fait entrer la relation dans la cadra du Traita, 
mais on hésita à la qualifier salon (a terminologie communautaire, 
ft lors, la Cour sa référa à l'ensemble des dispositions qui énoncent 
la principe da non-discrimination, ca qui évita des problèmes da 
qualification. La trouai I da la Cour devient, dcnis ca cadra, beaucoup 
plus simplifié, ftu lieu da devoir commencer par analyser si la 
situation en causa correspond à un des trois types prévus par le 
Traité pour, dans une seconda phase, appliquer la disposition 
correspondante qui sa référa à la non-discrImination, la Cour sa 
borna à constater si l'activité an causa rêvât ou pas une nature 
économique qui, comme on l'a vu, est la critère d'application des 
dispositions communautaires, et, la cas échéant, alla appliqua la 
principe da non-discrimination an tant que principe general 
recouvrant toutes les situations concernées par la libre circulation 
des personnes. Sa tâche an est bien simplifiée surtout, si l'on sa 
souvient, que las problèmes da qualification pouvant soul aver das 
conflits antra las concepts das dIvors droits nationaux an présence 
at une notion communautaire devait d'abord être trouvée.
II
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On a un exemple de l'application de cette idée dans l'affaira 
Mal rave, précité, où la Cour pour éviter de classi f 1er le type 
d'activité en cause, entre travail salarié ou prestation de services, 
s'est référée à l'ensemble des articles 78, 488 et 608.
L 'aft'at d tra ct
15. Le principe de non-discrimination énoncé par le Traité 
produit effet direct, selon la Cour de Justice. La déclaration de 
l'effet direct du principe a été faite dans l'affaire Uan Duyn* en ce 
qui concerne l'article 48, l'affaire Reyners^ en ce qui concerne 
l'article 52, l'affaire Uan Blnsbergen^ par rapport aux services et 
les affaires Forcheri^ et Gravier5 quant à l’article 7.
f < ■
Le fait que la Cour ait déclaré l'effet direct de l'article 7 en 
des matières relavant de la libre circulation des personnes signifie, 
peut-être, qu'elle a rencontré de grandes difficultés pour encadrer 
les cas d'espèce dans un des types prévus par la libre circulation 
des personnes dans le Traité de Rome. Comme on le verra plus loin 
dans l'analyse des arrêts Forcheri et Gravier, ces difficultés l'ont 
amené à n'invoquer que l'article 7 pour justifier l'interdiction des 
discriminations en fonction de la nationalité. 1
1 Uan Duyn c/ Home office, 04/12/1974, affaire 41/74, Rec. 1974 p, 
1337.
2 Reyners c/ Belgique, 21/06/1974, affaire 2/74, Rec. 1974 p. 631.
3 Uan Binsbergen c/ Bedrij fsverenlglng metaalniJverheld, 03/12/1974, 
affaire 33/74, Rec. 1974 p. 1299.
4 Forcheri c/ Etat Belge, 13/07/1983, aff. 152/82, Rec. 1983 p. 2323.
5 Gravier c/ Utile de Liège, 13/02/1985, affaire 293/83, Rec. 1985 p. 
606.
I
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L ’importarte* d* ta déclaration d* l'effet direct, par la Cour d* 
Justice, des articles précités est énorme. Elle permet aux 
ressortissants des Etats membres bénéficiaires du droit communautaire 
d* invoquer directement ces articles dans les situations où ils se 
trouvent désavantagés en raison d* leur national I té, sans qu'on 
puisse invoquer contre aux l'absence des mesures de droit dérivé, fl 
l'exception, bien sûr, des cas qui concernent la réglementation des 
professions où des directives de reconnuissanca mutuelle des diplômes 
sont prévues et n'ont pas été, jusqu'à présent, arretées.
La pot'tà* dü pt'irtctp* d» fa  nonrdfgerimination
16. La portée de I * interdiction des discriminations en raison de 
ta nationalité est générale. Elle s'applique aussi bien aux mesures 
étatiques, qu'aux mesures privées. La Cour l’a affirmé dans les 
affaires Uatrave et Steinhauser.
Dans l'affaire Malrave, précitée, était en cause un réglement 
d'une fédération sportive, un organisme non public, donc. Et la Cour 
dans t'attendu 16, a dit que les prohibitions des articles 7, 48 et 
58 s'imposent “non seulement à l'action des autorités publiques mais 
s'étendent également aux réglementations d'une autre nature visant à 
régler, de façon collective, le travail salarié et les prestations de 
services".
Dans l'affaire Steinhauser*, il s'agissait d'une mesure 
discriminatoire en raison de la nationalité de la Commune de 1
1 Steinhauser c/ Utile de Biarritz 18/06/1885, affaire 187/84, Rec. 
1885.
I
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Biarritz. La Cour a considéré que les discriminations édictées par 
les collectivités décentral isées des Etats membres tombaient aussi 
sous l‘article 52.
Ainsi, les mesures étatiques, émanant soit de l'administration 
centrale, soit des col lectiui tés décentrai isées, tout comme les 
mesures pr i vées, tombent toutes sous I e champ d ' app I i cat i on du 
principe de la non-discrimination.
Cependant, il faut remarquer que dans l'affaire Ualrave la Cour 
se réfère aux mesures privées qui "de façon collective" règlent les 
activités professionnelles. Et "quid juris" des mesures 
individuelles. Nous pensons qu'à ce niveau il faut envisager le 
problème sous deux angles différents:
a) Si dans le cadre d'une relation de travail déjà constituée, 
par exemple, un travailleur étranger souffre de discriminations 
salariales, ou d'un autre type de discrimination, par le simple fait 
de sa nationalité, il nous semble que le principe de la non- 
discr i minât i on doit être pleinement appliqué. Dès le moment où le 
travailleur se déplace et exerce une activité salariée, il est, sans 
aucun doute, sous le champ d ’appl ication du Traité et, par 
conséquent, relève de ce principe fondamental qui est celui de la 
non-d i scr i m i nat i on.
b) La situation nous semble différente lorsque la relation de 
travail n'est pas encore constituée. Un entrepreneur privé, qui est 
en train d'admettre des travailleurs pour son entreprise, peut-i 1 
être obligé à recruter des travailleurs d'autres Etats membres qui
Li
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répondant à d'éventuel las of fres d'aaploi fai tas par lui? Mous 
pansons qua la principa da la 11 bar té con trac tuai la at ta raspact da 
la propriété privée sont, dons un cas parai I, plus forts qua touta 
sorta d'argumentation basée sur la droit communautaire, soit sur la 
primauté da celui-ci ou sur ta caractère du principa fondamental da 
la non-discrimination. On est an présanca d'une question qui toucha 
las droits fondamentaux et ceux-ci ne peuvent pas être affectés par 
le droit communautaire, comme la Cour t'a déjà reconnu à plusieurs 
reprises.
Dans cette mesure, nous doutons de ta légitimité d'une partie de 
l’article 7 alinéa 4 du réglement nfi 1612/68* du Conseil, relatif à 
la libre circulation des travailleurs à l'Intérieur de la Communauté 
quand il affirme que "Toute clause de convention individuelle... 
portant sur l'accès à l'emploi... est nulle de plein droit dans la 
mesure où elle prévoit ou autorise des conditions discriminatoires à 
»-l'égard des travailleurs ressortIssants des autres Etats membres”. SI 
en ce qui concerne l'emploi et tous les aspects qui s'y rapportent le 
principe de la non-discrimination s'applique de plein droit, déjà au 
niveau de l’accès à l'emploi nous exprimons nos profondes réserves 
par les motifs exprimés plus haut.
¿4f c a r  oSw w ap to is dan s /  'odbin f'st/'vrtion  p u b f iqum
17. Toutefois, le principe de la non-discrimination en raison de 
la nationalité n'est pas un principe d'application universel. Le 
Traité, luf-méme, prévoit des exceptions à ce principe. Ainsi 1
1 JO n2 L 237 du 19.10.1068, p. 2.
I
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(‘article 48 alinéa 4 dispose que “les dispositions du présent 
article ns sont pas applicables aux emplois dans l'administration 
publique“. En ce qui concerne rétablissement, l'article 55,
applicable aux services en raison de l'article 66, dit que “sont 
exceptées de l'application des dispositions du présent chapitre, en 
ce qui concerne l'Etat membre intéressé, les activités participant 
dans cet Etat, même à titre occasionnel, à l'exercice de l'autorité 
publique".
L'idée de base de ces exceptions réside dans la possibilité 
con férée aux E ta ts membres de réserver I ' exerc i ce de cer ta i nés 
activités professionnel les qui touchent des aspects considérés comme 
d'intérêt public, aux nationaux des Etats en cause parce qu'on 
considère que les intérêts en présence requièrent un rapport spécial 
de confiance et solidarité qui ne peut être assuré que par un lien de 
nationali té.
Le problème qui se pose est en relation, cependant, avec la 
définition de l'étendue de l'exception de l'article 48 alinéa 4. 
Cette disposition se réfère aux emplois dans l'administration 
publique. Déjà ce concept varie d'un Etat membre à l'autre, ce qui 
peut mettre en danger ('application uniforme de l'exception en ce qui 
concerne cette notion. Surtout, si on se rend compte que certains 
Etats membres ont un large secteur public qui correspond, selon leur 
Droit Administratif, à un concept large d'administration publique, et 
qui représente une partie importante du marché d'emplois. Dans ce 
cas, une conception fondée sur I ' interprétation libérale de l'article 
48 nâ 4 risque d'englober des emplois dans les entreprises publiques, 
les hôpitaux, les écoles, toute l'administration centrale et locale,
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ce qui réduit largement les offres d'emplois pour les ressortissants 
des autres Etats membres.
Il fallait alors préciser le contenu de l'exception de l'article 
48 alinéa 4. fl ce propos il y avait deux thèses qui se déparaient à 
ia Cour de Justice:
- Une thèse institutionnelle qui considérait comme décisif pour 
la définition de (a portée de f'exception en cause, d'analyser la 
nature de l'organisme employeur. Si c'était un organisme intégré dans 
l‘administration publique, l'Etat membre pouvait refuser l'admission 
d'étrangers communautaires.
.Une thèse fonctionnelle selon laquelle ce qui était important 
était la nature de la fonction exercée. Indépendamment du type de 
I ien de travail. Cette thèse restreignait de beaucoup la portée de 
l'exception dans la mesure où n'étaient inclus dans l'exception de 
l'alinéa 4 de l'article 48 que les emplois qui participaient dm 
l'exercicm de l'autorité publique.
Après une période d'hésitation dans les affaires Sotgiul «t 
Lohman2, où la Cour semblait admettre le concept Institutionnel 
d'administration publique^, c'était la thèse fonctionnelle qui a été 
consacrée par la Cour de Justice dans l'affaire Commission c.
* Sotglu c/ Deutsche Bundespost 12/02/1974, affaire 152/73, Ree. 1974 
p. 153.
2 Bestuur van de Sociale Uerzekerlngsbank, Amsterdam c. A. E. Lohman 
8/3/1979, affaire 129/78, Ree. 1979 p. 853.
3 j. c. hol t inho de Almeida, Direi to Comunitàrio, Centro de 
PubllcagSes do Mlnistérlo da Justlga, Lisboa, 1985, p. 417.
* 1
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Belgique (S.N.C.B.)I. Il s'agissait des différentes offres d'emploi 
émanant de la Société National« des Chemins de Fer Belges et 
concernant des postes d'ouvriers non-quai i f les. Une des conditions 
exigées était ta possession de la nationalité belge. La Commission a 
saisi la Belgique par la procédure de l'article 109 et la Cour, bien 
qu'elle ne disposait pas d'éléments pour se prononcer sur la nature 
des emplois en cause, a avancé une définition des emplois qui peuvent 
être rattachés à ta notion d'administration publique au sens de 
l'article 48 alinéa 4 comme ceux qui "comportent l'exercice de la 
puissance publ ique et l'attribution de responsabi I i tés pour la 
sauvegarde des intérêts généraux de l'Etat".
Le choix fait par la Cour de Justice de ta thèse fonctionnelle 
vient, par conséquent, fortement élargir le concept de libre 
circulation des travalI leurs dans la mesure où, par rapport à 
l'ensemble des emplois dans l'administration publique, un pourcentage 
assez réduit participe à l'exercice de l'autorité publique et a des 
responsabi I i tés pour la sauvegarde des Intérêts de l'Etat. De toutes 
Iss décisions de ta Cour qu'on a analysé et qui vont dans le sens de 
maximaliser la liberté de circulation des personnes dans la 
Communauté, cette affaire est peut-être celle qui, potentiellement, 
ouvre les plus grandes possibilités d'emplois à des ressortissants 
communautaires dans un Etat membre autre que celui de leur origine.
Le grand désavantage de la thèse fonctionnelle réside dans le 
fait que son application oblige à une analyse cas par cas chaque fois 1
1 Commission c/ Belgique CSNCB" I) 17/12/1980, affaire 49/79, Rec. 
1980 p. 3881.
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qu’un problem« d'accès à un emploi dans l'administration publique se 
pose.
Il faut encore remarquer ta profonde différence, en ce qui 
concerne l'accès à l'emploi, entre les emplois publics et les emplois 
privés, fi lors que le premier cas tombe sans aucun doute dans le champ 
d'application du principe de ta rtort*dl sert minât ion, au niveau de 
l'emploi privé, comme nous l'avons dit plus haut, ce principe ne peut 
commencer à opérer qu'à partir du moment où un travaiI leur étranger a 
déjà été admis au travail dans une entreprise, l'entrepreneur privé 
restant toujours libre de choisir comme il veut les travailleurs 
qu'il aimerait recruter sans que le droit communautaIre et la non- 
discrimination en particulier puissent être invoqués.
2. L iberté  d 'e n tré e  e t de sé jo u r
18. la liberté d'entrée et de séjour est le corollaire 
principe de la libre circulation des personnes dans la Communauté 
Européenne. Elle constitue la matérialisation de cette libre 
circulation. Ceux qui sont à l'abri de ces règles doivent pouvoir 
entrer librement dans le territoire de l'Etat membre où ils désirent 
exercer une activité économique et y séjourner sans aucun type de 
restriction. La source de cette I i ber té ne se trouve pas exprimée 
dans le Traité. Cependant, certains auteia s^, vu la liaison entre les 
deux réalités, considèrent que le droit d'entrée et de séjour est 
directement conféré par le Traité^. D'autres auteurs^ pensent que en 1
1 R. Lecourt, “L'Europe des Juges", Bruxelles, Bruyllant, 1976, p. 
166; aussi Q. Oruesne, op. cit., p. 08.
2 0. Lasok, “The Profession and Services in the Européen Economie 
Community", Kluwer, 1986, p. 46.
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I ‘absence de référence du Traité au droit d'entrée et de séjour on 
doit considérer comme source de ce même droit la direct lue 66/3601 en 
ce qui concerne les travailleurs et la directive 73/1481 2 pour les 
activités indépendantes. Il nous semble que vu que la connexion entra 
la libre circulation et la liberté d'entrée et de séjour est si 
évidente, on ne peut nier l'expression de cette liberté par le 
Traité, sinon la libre circulation des personnes deviendrait un 
concept de concrétisation difficile. Les directives ci tées 
instituent formellement cette liberté et an définissent les contours, 
mais II ne semble pas qu'elles soient sa vraie source primaire.
R vrai dire, la liberté d'entrée et séjour commence dans une 
phase antérieure, celle du moment où la personne en cause quitte le 
territoire de son pays pour aller exercer une activité
professionnel le dans un autre Etat membre. Il y a aussi, donc, un 
droit de quitter son pays qui s'analyse dans les mêmes conditions que 
le droit d'entrée et de séjour. Les Etats membres ne peuvent 
s'opposer à ce que ces nationaux abandonnent leur pays afin de 
bénéficier des règles de la libre circulation des personnes. Ils ne 
peuvent même pas exiger un visa ou quelque autre autorisation 
spéciale de sortie. La seul document qui peut être exigé sera une 
carte d'identité ou un passeport. Ce droit de quitter est consacré 
par les deux directives précitées, dans les articles 2 de chacune.
L'entrée dans un autre Etat membre ne peut être, non plus, 
assujettie à d'autres formalités que la présentation d'une carte 
d'identité ou d'un passeport, selon les articles 3 de ces directives.
1 J O n U  257, du 19. 10. 1968, p. 13.
2 JO n2 L 172, du 28.06.1973, p. 14.
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Les articles 4 des deux directives précitées établissent que le 
droit de séjour est constaté par la délivrance d'une carte de séjour. 
Cette carte de séjour n'a pas, toutefois, un caractère constitutif du 
droit de séjour comme la Cour l'a déclaré dans l'affaire Royer1.
Les autorisations de séjour sont interdites, fiais les Etats 
membres peuvent imposer l'obligation de communiquer sa présence sur 
leur territoire, selon l'article 8 de la directive 68/360 et 
I 'article 4 de la directive 73/148. Toutefois, la Cour de Justice a 
établi, dans l'affaire Uatson1 2, que cette autorisation ne peut porter 
atteinte aux règles relatives à la libre circulation des personnes en 
ce sens que soit les délais Imposés à l'accompl Issement des 
formalités, tout autant que les sanctions rattachées à 
I ' inobservation de la demande de cette autorisation, doivent
respecter des critères de raisonnabi 11 té et de proportionnai i té.
Selon fes directives précitées, sont aussi bénéficlaires du 
droit d'entrée et de séjour le conjoint, les enfants de moins de 21 
ans et les ascendants de ces ressortissants et de leur conjoint, qui 
sont à leur charge, quelle que soit leur nationalité.
Dans l’affaire Diatta3 , la Cour a considéré que le conjoint 
séparé du travailleur migrant maintient son droit de séjour sur le 
territoire d'un autre Etat tandis que le lien conjugal n'a pas encore 
été dIssous par I * autorI té compétente.
1 Royer, 8/4/1976, affaire 48/75, Rec. 1976 p. 497.
2 Uatson et Beflman, 7/7/1976, affaire 118/75, Rec. 1976 p. 1185.
3 fl®e Qiatta c/ Land Berlin, 13/2/1985, affaire 267/83, Rec. 1985 p. 
574.
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19. La I Iberté d'entrée at da séjour dans la Communauté est 
I imité« à ceux qui sont bénéficiaires des réglas de la libre 
circulation des personnes. C'est donc, un pourcentage assez réduit 
par rapport au nombre de citoyens de tous les pays de la Communauté. 
Tous les autres ressortissants communautaires qui s'installent dans 
un autre Etat membre de la Communauté sans y exercer une activité 
professionnelle sont assujettis à la législation de ce pays relative 
aux étrangers que, probablement, leur sera défavorable*. Pour pallier 
à ce genre de situation, ta Commission, sur invitation du Parlement 
Européen* 2, a proposé une Directive3 au Conseil, fondée sur l'article 
235, concernant le droit de séjour des étrangers. L'Idée de la 
proposition de Directive était d'étendre le droit de séjour à tous 
tes ressortissants communautaires, d'âge supérieur à dix-huit ans, 
qui justifient de ressources suffisantes pour subvenir à leurs 
propres besoins. Cependant, cette proposition de Directive n'a jamais 
été adoptée par le Conseil, ni dans la version originale, ni dans la 
version modifiée présentée quelques années plus tard.
Quand nous nous sommes référés à l'arrêt Levin, nous avons dit 
que nous voulions le reprendre à propos du droit d'entrée et de 
séjour. En fait, le problème qui était en cause dans cette affaire 
relevait beaucoup plus du droit de séjour que des activités 
salariées. De toute façon, comme au stade actuel du droit 
communautaire, le droit de séjour ne peut pas exister sans un des
* 0. Druesne, op. cit., p. 85.
2 JO n2 C 299 du 12.12.8?.
3 JO n* C 207 du 17.8.79, modifié en 1985, JO n2 C 171 du 10.7.1985.
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trois types d'activités énonças dans 1« Traité, la Cour a dû adopter 
un« notion assez large du concept de "trouai Heur", comme on a vu.
ûans cet arrêt il semble que l'idée d'étendre le droit de séjour 
avait déjà été maîtrisée par la Cour de Justice. Cependant, les 
blocages institutionnels des organes politiques de la Communauté 
n'ont jamais permis l'adoption d'une telle directive. La Cour, 
utilisant son pouvoir d* Interprétation conféré par le Traité, essaie 
alors d'élargir la notion de travailleur de façon à ce qu'elle puisse 
comprendre des choses qui en réalité la dépassent. Dans toute 
l'affaire Levin, c'est l'étendue de la catégorie des bénéficiaires du 
droit de séjour qui est en cause1. Le fait que la Cour ait mélangé 
les deux réalités peut, du point de vue juridique, porter atteinte à 
la clarté des concepts et à la sécurité juridique. Mais la Cour, 
lorsqu' elle rend un arrêt comme celui-ci, dépasse sa fonction 
d'institution judiciaire pour se placer sur le terrain politique de 
I ' intégration européenne. R ce propos, il nous semble d'extrême 
importance de citer la question que le Professeur Druesne se pose:
"On ne peut d'ailleurs s'empêcher d'évoquer, à l'occasion de cet 
affaire, le subtil et complexe faisceau d'influences qui existe entre 
le juge et le législateur communautaires: n'g a-t-il pas dans le 
dispositif de l'arrêt Levin, qui abaisse le niveau des conditions 
susceptibles d'être imposées par les Etats membres et rend en quelque 
sorte caduque le texte relatif au droit de séjour permanent, comme
1 0. Druesne, “Liberté de circulation des personnes“, Revue
Trimestriel le de Droit Européen, 1982, p. 5G0.
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un* mentir* pour la Cour dm sanctionner ! ' in*rti* du Conseil depuis 
Juillet I97Q?"1
Cette interrogation, inquiétante, soulevée par le Professeur 
Oruesne et à laquelle nous conférons notre pleine adhésion, semble 
pouvoir se poser pour d'autres arrêts de la Cour de Justice dont on 
s’occupera c i-dessous.
L f*xc>aptiot) ¿f'et'*#'** pttbf/c
20. Le droit de séjour ne doit, cependant, pas être considéré 
comme un droit absolu. Les Etats membres conservent le pouvoir, dans 
certaines circonstances, de s'opposer à Centrée et au séjour sur son 
territoire des bénéf Iciaires du droit communautaire. En effet, 
('article 48 alinéa 3, en ce qui concerne les travai I leurs, et 
l'article 56 alinéa 1, relatif à ('établissement, mais applicable aux 
services par l'article 66, prévoient des limitations justifiées par 
des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé 
publ ique. De ces trois clauses d'exception la plus importante est 
celle de I‘ordre public.
'i
La notion d'ordre public est une notion qui relève du droit 
national de chaque Etat membre. Cependant, le droit communautaire 
exerce un contrôle sur les recours des autorités nationales à la 
notion d'ordre public^, fl vrai dire, le droit communautaire établit 
ce qui ne peut être considéré comme ordre public. Il contribue donc, 12
1 Ibidem, p. 561.
2 p. Demaret et B. Ernst De La Graete, op. clt., p. 270.
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d'un* fora« negativ«, à la définition d'un concept d'ordr« public 
communauta i re.
Selon l'article 3 de la Directive 64/2211, pour la coordination 
des mesures spéciales aux étrangers justifiées par des raisons 
d'ordre public, de sécurité publique et de santé publique, las 
mesures d'ordre public doivent être fondées exclusivement sur le 
comportement personnel de l'individu qui en fait l'objet. Ainsi, la 
Cour a considéré, dans l'arrêt Bons ignore1 2, que la République 
Fédérale d'Allemagne ne pouvait pas expulser un ressortissant italien 
qui était illégalement en possession d'une arme à feu et avait, à la 
suite d'une manipulation imprudente de celle-ci, causé 
accidentel lament la mort de son frère. Condamné à une amende pour 
Infraction à la législation sur les armes, l'autorité de police des 
étrangers a ordonné son expulsion pour motifs de prévention générale 
tirés de l'effet de dissuasion que devrait avoir dans les milieux 
d'immigrés, l'expulsion d'un étranger trouvé en possession illégale 
d'une arme. La Cour a justifié sa décision en raison du fait que 
l'article 3 de la directive, en tant que mesure dérogatoire au 
principe de la libre circulation de personnes, était d* interprétation 
stricte et, donc, que des motifs généraux dans un but de dissuasion 
ne pouvait être une cause d'expulsion.
De toute façon les mesures qui refusent l'entrée et le séjour 
des étrangers, fondées sur la nationalité, sont des mesures en soi 
discriminatoires dans la mesure où l'Etat membre concerné n'agit pas
1 JO nfi 56, du 4.4. 1Q64, p. 850.
2 Bonsignore c/ Stadt Köln, 26/2/1975, affaire 67/74, Rec. 1975 p. 
297.
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da même avec 1« citoyen national. L'important sera donc de savoir te 
degré de discrimination qu'un Etat membre peut pratiquer sous couvert 
de mesures d'ordre public. Et ce degré doit être aféré de la gravité 
du type de comportement en cause par rapport à la gravité d'un même 
comportement, pratiqué par un national, à l'intérieur de son Etat 
membre. En ce qui concerne ces concepts, il semble que la 
j ur i «prudence de la Cour de Justice a subi une évolution 
considérable, de l'arrêt Uan Ouyn à l'arrêt Rdoui, en limitant le 
champ de la discrimination que les Etats membres peuvent pratiquer en 
raison de la clause d'ordre public*.
. >
Dans I'affaire Uan Duyn, précitée, une ressortissante 
néerlandaise s'est vu refuser l'autorisation d'entrée au Royaume Uni 
pour occuper un emploi de secrétaire auprès de "L'Eglise de 
Scientologie". Ce refus était motivé par le fait que le Royaume Uni 
considérait les pratiques de ladite organisât ion comme un danger 
social. Cependant, cette organisation n'était pas interdite au 
Royaume Uni, ni les ressortissants de ce pays n'étaient même empêchés 
d'exercer des activités analogues auprès de cette organisation. La 
Cour a considéré que le Royaume Uni pouvait se prévaloir de la clause 
d'ordre public pour prendre en considération le comportement 
personnel de Uan Duyn, bien que ladite organisation ne soit pas
interdite et qu'aucune restriction ne soit imposée aux ressortissants 
de cet Etat qui souhaitaient exercer une activité pareille. L'Etat 
membre pouvait, donc, selon la Cour, refuser l'accès, sur son 
territoire, à des ressortissants d'autres Etats membres qui
* P. Demaret et Ernst De La Graete, op. clt., p. 28?.
*
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prétendaient y exercer une activité considérée par l'Etat en cause 
comme désapprouvée, mais non interdite à ses nationaux.
Différente a été la juri«prudence déclarée dans tes affaires 
jointes fldoui et Cornouaille^. M 1*** fldoul et Cornouaille, 
ressortissantes françaises, se sont vu refusé leurs autorisations de 
séjour, pour motifs d'ordre public, en raison Ai fait qu'elles se 
dédiaient à la prostitution dans un bar de Liège. La prostitution en 
elle-même n'est pas prohibée en Belgique. La Cour a considéré "qu'un 
comportement ne saurait être considéré comme ayant un degré suffisant 
de gravité pour justifier des restrictions à l'admission et au séjour 
dans le cas où t'Etat d'accueil ne prend pas, à l'égard du même 
comportement, quand il est fait par ses propres ressortissants, des 
mesures répressives ou d'autres mesures réelles et effectives 
destinées à combattre ce comportement". Ainsi, les Etats membres ne 
peuvent désormais plus refuser l'accès et le séjour aux
ressortissants qui prétendent y exercer une activité qui ne soit 
objet d'un combat effectif et réel.
li s'agit d'une grande évolution faite par la Cour entre tes 
deux arrêts analysés. Pour refuser Centrée et le séjour des 
étrangers it faut avoir, après fldoui, une justif(cation objective. La 
clause d'ordre public est toujours discriminatoire, mais la marge de 
celle-ci a été assez réduite par le dernier arrêt. La Cour reprend le 
principe de non-discrimination et l'applique dans la comparaison de 
comportements des nationaux et des étrangers* 2, dans ce sens, que ne
* fldoui et Cornouaille c/ Belgique, 18/5/1992, affaires Jointes 11S 
et 116/81, Rec. 1982 p. 1665.
2 P. Demaret et B. Ernst De La Graette, op. cit., p.293.
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pouvant fa ira objat das mesures d'ordre public qua das coaportaaants 
qui sont aussi objat d' interdiction 'a I* Intérieur du pays. La 
jurisprudence Uan Ouyn a ate, done, abandonnée.
21. On a vu qua ('exception d'ordra public at la cas das emplois 
dans I'administration publique constituant las deux exceptions 
majeures à la libre circulation des personnes dans la Communauté 
Européenne. Cependant, il y a une différence dans la champ 
d'application personnel de cas deux exceptions. Tondis que 
l'exception de l'article , 48 alinéa 4 peut s'appliquer,
potential lament, à tous les travailleurs migrants1, l'exception 
fondée sur fa clause d'ordre public ne peut être invoquée que contre 
un nombre de personnes assez rédu i t en vue da I a grav I té du 
comportement personnel que la jurisprudence de la Cour exige pour son 
applicat ion.
1 D. O'Keefe, "Practical Difficulties in the Application of Article 
48 of the EEC Treaty", Common Market Lao Review, 1982, p. 53.
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Chapitre I- La Jurisprudence Luisi et Carbone
1. Ci-dessus nous nous sommes référés à l'arrêt Luis) et 
Carbone 1, à propos de la liberté de prestation de services^, et on a 
dit qu'on allait y revenir. On va s'occuper maintenant des 
conséquences juridiques, sur le plan de la libre circulation des 
personnes, de la jurisprudence de la Cour de Justice dans cette 
affaire.
L'affaire Luisi et Carbone concernait un problème de circulation 
des capitaux dans la Communauté. Deux citoyens italiens avaient 
acqu is d i verses dev I ses étrangères, en vue de I eur u 111 i sat i on à 
l'étranger, pour une contre-valeur en lires italiennes d'un montant 
dépassant te maximum permis par la législation italienne.
L'acquisition de ces devises étrangères était destinée à des fins de 
séjour touristique et de soins médicaux. Du fait d'avoir dépassé le 
maximum permis, ils ont été objet des décrets du ministre du Trésor 
leur infligeant des amendes. Il s'agissait, donc, d'une question de 
transfert de devises et, de ce fait, semblait se rapprocher du sujet 
de la circulation des capitaux dans la Communauté Européenne. 
Toutefois, la Cour de Justice n'a pas envisagé l'affaire en cause 
sous l'angle strict de la circulation des capitaux. Elle a préféré 
placer le problème sur le terrain de la libre prestation de services^ 
dans la mesure où elle considère que les demandeurs au principal, 
dans la procédure devant la juridiction nationale, étaient, en tant 1
1 Luisi et Carbone c/ Ministre du Trésor, 31/01/1384, affaires 
jointes 286/82 et 26/83, Rec. 1084 p. 377.
2 Supra, p. 10.
3 o. Qruesne, "Liberté de Circulation des Personnes", 
Trimestriel le de Droit Européen, 1084, p. 296.
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que touristes et bénéficiairas des soins médicaux, des destinataires 
de services et, donc, couverts par les règles du Traité concernant la 
I ibre prestation de services.
t
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Cette jurisprudence innovatrice de l'arrêt Luisi et Carbone a 
une incidence très grande au niveau de la définition du champ 
d'application personnel du Traité de Borne et, en particulier, en 
matière de droit d'entrée et de séjour dans la Communauté Européenne. 
En fait, ce n'était pas la première fois que ce genre de questions 
étaient posées devant la Cour de Justice, mais celle-ci ne les avait 
jamais tranchées. Cependant, elles ont été objet de différentes 
considérations des parties en présence et de la doctrine, ce qui a 
permis de mieux comprendre la portée et les conséquences, du point de 
vue juridique, d'une future décision en cette matière. Ainsi, il nous 
semble que pour une interprétation correcte de la jurisprudence Luisi 
et Carbone on doit commencer par une analyse du débat qui s'est 
produit avant que la Cour ait rendu cet arrêt.
On veut faire noter aussi que toute l'analyse de la 
j ur i sprudence Luisi et Carbone sera faite dans la perspective des 
contributions de cet arrêt dans les questions de la I ibre 
circulation des personnes. Elle délaissera les aspects liés aux 
questions de la circulation des capitaux ou des transferts des 
devises en vue d'effectuer des payements de prestations de services.
r
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1. L'arrêt Vatson
2. Citait dans l'affaira Hat son1 que la question da la 
considération das destinatairas das services s ’est posa« pour la 
première fois douant la Cour de Justice. Dans cette affaire, il 
s'agissait d'une ressortissante britannique qui s'était rendue en 
Italie pour un séjour de quelques mois et qui avait été hebergée par 
un ressortissant italien.Ils n'ont pas respecté la législation 
italienne en matière de communication de présence d'étrangers et, de 
ce fait, ont fait l’objet d ’une poursuite pénale. Comme le motif de 
séjour en Italie de tt**1* Watson n'était pas clair, restait 
l'hypothèse possible d'un séjour touristique. La question était donc 
de savoir si, en tant que touriste, elle pouvait toujours invoquer le 
droit communautaire pour éviter les peines d'emprisonnement et 
d'expulsion qu'elle risquait de se voir appliquées conformément à la 
légi station Italienne en la matière.
i
Dans ses observations la Comm I ss I on1 2 estimant que H 11* Watson 
s'est rendue en Italie comme touriste, soutenait qu'on devrait la 
considérer en tant que destinataire des services, relevant des 
articles 59 et suivants du Traité. La Commission considérait que dans 
la mesure où le principe de la libre circulation des personnes 
produisait un effet direct en faveur de ses bénéficiaires, Il était 
Interdit tout traitement dlscrIminotoire fondé sur la nationalité du 
destinataire des services ainsi que le droit d'entrée et de séjour 
sur le territoire de tout Etat membre.
1 Watson et Bellmon, 7/07/1975, affaire 118/75, Rec. 1975 p. 1185.
2 ibidem, p. 1192.
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Las gouvernements Italian at bri tanniqual, dans lours 
observations,, par contra, s'opposant à la those de la Comn iss ion. Ils 
considèrent que l'article 59 peut, en certaines circonstances, 
s'appliquer egalement au destinataire d'une prestation de services. 
Mais il ne serait pas dans le but de le protéger en tant que tel, 
mais an vue de rendre possible la protection du prestataire qui 
autrement serait incomplète. Ainsi, ils ne trouvent pas que les 
tour I s tes peuven t 4 tre des des 11 na ta I res des serv I ces auxque I s 
s'appliquent les règles du Traité, ce qui serait d'ailleurs confirmé 
par le fait qu'il existerait des touristes qui, tais, les campeurs ou 
(es personnes faisant de l'auto-stop, n'exploi tenaient pas les 
services du pays d'accueil.
L dis /
Mais c'est l'avocat-général, fl. Alberto Trabucchl, qui dans ses 
conclusions fait l'analyse la plus complète du problème. Il commence 
par constater que le Traité CEE ne considère que les prestataires de 
services, dans le champ de la liberté de circulation des personnes, 
en restant muet au sujet des destinataires de ces prestations. 
Cependant, il admet qu'une conception large de la portée des règles 
du Traité a été accueillie par deux actes de droit dérivé, tes 
directives du Conseil 64/220 du 25 février 1964 et 73/148 du 21 mal 
1973, relatives l'une et l'autre à la suppression des restrictions au 
déplacement et au séjour des ressortissants des Etats membres à 
1 ' intérieur de la Communauté en matière d'établissement et de 
prestation des services qui ont imposé aux Etats membres l'obligation 1
1 ibidem, p. 1194.
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de supprimer las restriction* au déplacement et au séjour "des 
ressortissants des Etats membres qui désirent se rendre dans un autre 
Etat membre en qualité de destinataires d'une prestation de 
services".
En revanche, l’avocat général n'accepte pas qu'on puisse 
entendre les dispositions des directives en cause dans un sens trop 
large, c'est-à-dire en (es étendant à tous ceux qui sont susceptibles 
d'etre destinataires d ’une prestation de services dans ta mesure où 
cela "venait pratiquement à étendre le droit à l'a libre circulation à 
tous les ressortissants des Etats membres, étant donné que chaque 
personne est effectivement ou potentiel lement destinataire de 
services"!. Il considère qu'une telle interprétation n'est pas 
conforme ni au texte ni à l'économie du Traité qui prévoit la liberté 
de circulation par référence à des catégories déterminées des 
personnes, c'est-à-dire, les opérateurs économiques.
Il propose, alors, une interprétation des dispositions des 
directives en cause où la libre circulation des destinataires n ’opère 
que dans tes cas où celle-ci est "indissolublement liée à la 
possibilité de mouvement de celui qui doit accomplir ces services”1 2 . 
Les touristes seraient, donc, exclus par cette interprétation du 
champ d'application du Traité dans la mesure où dans le secteur des 
services touristiques n ’est pas possible de faire fonctionner ce 
critère de réciprocité, au niveau du déplacement, qui peut, dans 
certains cas, comme les médecins ou les avocats, élargir le bénéfice
1 ibidem, p. 1203.
2 ibidem, p. 1203.
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de la libre circulation aux dest ¡notaires des prestations des 
serv i ces.
Toutefois, M. Trabucchi n'exclut pas la possibilité du 
législateur communautaire d'étendre le bénéfice de la libre 
circulation à des catégories de personnes non prévues par le Traité'. 
Dans ce cas-là, le Conseil devrait agir selon les conditions prévues 
à l'article 235 et en se fondant sur cette meme disposition. Tel 
n'étalt pas le cas des directives 54/220 et 73/148, pour l'avocat 
générai.
Donc, il y avait, au fond, deux thèses en présence: celle des 
gouvernements italien et britannique et de l'Avocat Général qui 
considérait qu'en certains cas les destinataires des services 
pouvaient être couverts par les dispositions de la libre circulation 
des personnes, bien que les deux positions divergeaient en ce qui 
concerne le fondement de cette protection; et la thèse de la 
Commission qui était une thèse plutôt "radicale" dans la mesure où 
elle considérait que tous les destinataires des services étaient dans 
le champ d'application du Traité, que ce droit découlait directement 
de i'article 5Q et non du droit dérivé, ce qui permettait d'invoquer 
de l'effet direct, et que tous les touristes devraient être 
considérés comme des destinataires des services, sans qu'il y avait 
I i eu pour opérer des distinct! ons entre ceux qu i exp I o i ta i ent 
effectivement des services dans le pays d'accueil et ceux qui ne le 
faisaient pas. 1
1 Ibidem, p. 1204.
I
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La Cour do Jus tic« n'a pas, c«p«ndant, tranché la question dans 
Carrât. Elle a remis à la Juridiction national« la tâche de 
qualifier la situation de la demanderesse au principal, vis-à-vis du 
droit communautaire, en se limitant à rappeler les principes 
communautaires en la matière. Toutefois, les termes dans lesquels la 
Cour sa réfère à ces principes, notamment dans l'attendu nâ 15*, font 
penser que même si la Cour n'a pas uoulu trancher fa question du 
statut des touristes, elle n'a pas exclu I 'éventuaI ité que tes 
touristes puissent bénéficier des règles de la libre circulation des 
personnes an tant que destinataires de services1 2 .
2.L a  su ite  de la  d iscu ssio n
3. D'un avis différent de celui de M. Trabucchl, semble être 
l'Avocat Général M. Uarner. En effet, dans ses conclusions dans 
l'affaire Pleck3, en juin de 1980, après s'étre référé à la position 
de son collègue dans l'affaire Uatson, et notamment aux doutes qu'il 
exprimait sur une éventuelle inclusion des touristes dans la 
catégorie des destinataires de sarvices auxquels s'appliquaient les 
dispositions du Traité, il dit "nous ne nous étendrons pas à ce 
sujet, si ce n'est pour dire qu'il ne devrait pas être supposé que 
nous partageons les hésitations de h. l'Avocat Général Trabucchi"4 . 
Donc, on paut conclure que pour h. Marner las touristes étaient 
compris par les dispositions concernant la libre prestation des
1 Ibidem, p. 119?.
2 J. S. Séché, "Prestations des services et devises", Cahiers de 
Droit Européen, 1984, p. 708.
3 Regina c. Pleck, 03/07/1980, aff. 157/79, Rec. 1980 p. 2172.
4 Ibidem, p. 2192.
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servie«*. Dommage qu'il n'ait pas avance les motifs qui justifiaient 
sa posi tion.
flu niveau des auteurs qui se sont occupés de ce sujet avant la 
décision de la Cour dans ('affaire Luisi et Carbone nous avons le 
professeur Demaret 1. Il consIdirai t que I a quest i on devra 11 être 
posée dans I es termes d ' une .a I tema t i ve : soit les des t i nata i res des 
services étaient admis en tant que catégorie, les touristes y 
compris, soit ils n'étaient pas admis, parce que le Traité ne le 
prévoyait pas explicitement. En formulant toujours sa thèse en termes 
d'une alternative, H. Demaret soulève une autre question qui était 
déjà présente dans les observations des gouvernements britannique et 
italien dans l'affaire Uatson et qui est celle des éventuelles 
distinctions à faire entre les différents ti#>es de touristes. Il 
considère qu'on ne peut pas admettre tes tour i stes dans la sphère de 
protect i on du Tra i té en se basant sur un cr f tere fondé sur 
l'Importance de la consommation des services. Selon lui, on serait 
conduit "à des distinctions imprat i cables et quelque peu ridicules: 
le touriste "trois étoiles" serait admis, mais non la personne qui 
campe dans la nature"1 2 .
Sur ce dernier aspect nous sommes pleinement d'accord. Ou bien 
on fait entrer les touristes dans le domaine de ceux qui peuvent 
jouir de ta protection du droit communautaire, ou bien on ne les fait 
pas. Créer des distinctions entre eux, serait créer l'Insécurité
1 P. Demaret et B. Ernst de la Graete, op. cit., p. 266, note en bas 
de page nâ 28.
2 ibidem, p. 26?.
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juridique dans la mesure où il était toujours aléatoire si on était 
dans ou hors du champ d'appl ication du Traité.
Toutefois, le premier aspect que M. Demaret pose en termes 
d'al temative, qui propose l'identification totale du groupe des 
destinataires des services avec la catégorie plus restreinte des 
tour i stes, nous semb le plus cr i t i quab le.. La rai son en est que nous 
reconnaissons que ceux qui proposaient une séparation entre 
destinataires, ou certains dest¡notaires, et les touristes avaient 
raison. En effet, on peut douter, comme le fait H. Séché, par 
coïncidence le conseiller juridique de la Commission des Communautés 
Européennes dans l'affaire Uatsonl, de l'existence d'une prestation 
de services dans le cas du touriste dans la mesure où U  n'y a pas 
nécessairement un rapport prédéterminé entre deux personnes
prédéterminées^. Ce type de rapport existe, par exemple, dans le cas 
du médecin, de l'avocat, des professions libérales en général, ou des 
"Consulting*, où pour des questions de temps, de simplicité ou de 
prix, on peut envisager qu'il est plus facile de faire déplacer le 
destinataire du service que le prestataire. Au contraire, le tourisme 
est une activité qui par nature ne se prête pas à ce genre de 
réciprocité au niveau du déplacement: on ne peut pas disposer d'une 
chambre de l'Hôtel Georges U à Londres ou d'une promenade de Gondola 
sur les canaux de Uenise en Allemagne. Donc, nous exprimons nos 
réserves quant à ta nécessité, en termes juridiques, de considérer 
(es destinataires des services comme une catégorie d'ensemble en y 
faisant entrer les touristes. 1
1 Watson et Bellman, op. cit., p. 1194.
2 J. C. Séché, op. clt., p. 708.
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3.L 'a rr6 t L u isi et Carbone
4. Nous arrivons, alors, à l'affaire Luisi et Carbone. Les 
parties en présence n'ont pas ajouté des arguments nouveaux à la 
discussion. Le gouvernement italien1, qui a vu sa législation 
contestée, a repris en bref les conclusions de N. Trabucchi dans 
l'affaire Matson.
L'Rvocat Générai, N. Federico Mancini, en suivant la tendance 
annoncée par son collègue N. Marner dans l'affaire Pieck, s'éloigne 
de ta position de N. Trabucchi. Il considère que divers arguments 
conduisent à penser que les dispositions relatives à la libre 
circulation des services s’appliquent au-delà des limites auxquelles 
H. Trabucchi voudrait les réduire^.
Son premier argument se base sur le fait que si un Etat était 
libre de limiter ses nationaux à I'exportation des devises, de ce 
fait il exclurait les services touristiques offerts dans d'autres 
Etats membres^. Cet argument ne nous semble pas très pertinent. En 
fait, Il dépasse le cadre de la circulation des personnes, sur 
laquelle la discussion doit se centrer, pour reprendre des questions 
qui touchent déjà ta circulation des capitaux. Pour qu'un Etat ne 
soit pas libre de limiter ses nationaux à l'exportation des devises à 
des fins touristiques, il fallait, avant tout, prouver que les 
touristes étaient inclus dans la circulation des services. N. Mancini 
ne te fait pas, en préférant regarder un effet indirect de cette
1 Luisi et Carbone, op. clt., p. 388.
2 ibidem, p. 415.
3 ibidem, p. 415.
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limitation dos devises, l'affectation des services touristiques dans 
les autres Etats membres.
Le seul argument nouveau qu'il présente à la discussion! en le 
reprenant des observations de la Commission! est l'article 54 du 
Traité d'adhésion de la Grèce qui permet que (es restrictions aux 
transferts de devises des touristes subsistent jusqu'au 31 décembre 
10851, Or, selon l'Avocat Général, une telle dérogation n ’avait de 
sens que si l'on admet que ces transferts sont effectivement I ibérés 
dans les rapports entre les Etats membres. Il souligne l'importance 
de cet argument par le fait de sa nature: une source de droit 
primaire. C'est un moyen de dépasser la faiblesse du raisonnement de 
ceux qui se fondaient sur les actes de droit dérivé précités pour 
faire entrer les touristes dans le champ d'application du Traité. Il 
faut dire aussi que le Traité d'adhésion de la Grèce est postérieur à 
la date dans laquelle M. Trabucchl a exprimé ses points de vue et 
que, naturel lement, les Etats membres ont pu reconsidérer la question 
u I ter i eurement.
5. La Cour de Justice, dans l'arrêt rendu, ne s'occupe pas trop 
de la question. Il semble qu'elle devait faire un choix et elle l'a 
fait, en effet. Ainsi elle considère, que bien que te déplacement du 
destinataire ne soit pas prévu à l'article 60, comme celui du 
prestataire, "il constitue le complément nécessaire, qui répond à 
l'objectif de I ibérer toute activité rémunérée et non couverte par la 
libre circulation des marchandises, des personnes et des capitaux"^. 
La Cour fait, donc, une interprétation extensive du texte du Traité
1 ibidem, p. 41?.
2 ibidem, p. 401, attendu ns 10.
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en prétendant fonder le déplacement du destinataire dans l'article 
60, alinéa 3. Ensuite, la Cour se référé aux deux directives 
mentionnées ci-dessus, pour renforcer l'inclusion du destinataire 
comme bénéficiaire de la liberté de circulation.
fîprès, dans l'attendu 16, et sans aucune motivation, la Cour 
déclare que "tes touristes, les bénéficiaires de soins médicaux et 
ceux qui effectuent des voyages d'études ou des voyages d'affaires 
sont à considérer comme des destinataires de services"1. La Cour 
prend donc position en faveur de l'inclusion des touristes dans la 
catégorie des destinataires et, partant, de ceux qui rentrent dans le 
champ d'appl icatlon personnel du Traité.
Elle considère encore que les paiements à des fins de tourisme, 
de voyages d'affaires ou d'études et de soins médicaux ne sauraient 
être qualifiés de mouvements de capitaux, mais des paiements courants 
qui constituent une contre-prestation dans le cadre d'une transaction 
sous-jacente et que ceux-ci sont libérés depuis la fin de la période 
de transition.
¿es* cwmiçcAf/K#jr ju t 'td jq w a f
6. Sur le plan juridique, en particulier en ce qui concerne la 
libre circulation des personnes dans la Communauté, quelles sont la 
portée et les conséquences de cet arrêt?
1 ibidem, p. 403.
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D'abord, on constata la fait qua las tour! s tas sont devenus das 
bénéficiaires da la I ibro circulation das parsonnas. Et, on doit 
conclura das termes généraux da I 'attendu 16, par la typa da 
référence qu'y ast fai ta aux touristes, qua la Cour las a fait entrer 
tous dans Ie champ d *app11cation du Traité*. Ella na s 'ast pas 
laissée influencer par ceux qui disaient que certains types de 
touristes n'étaient pas des consommateurs des services.
Mais cela nous amène à une autre question. Qu'est-ce qu'un 
touriste? Sans qu'on puisse donner une notion exacte de ce concept, 
il nous semble qu'on peut le définir comme toute personne qui 
franchit la frontière de son pays <ne nous intéresse pas (a question 
du tourisme à l'intérieur de son propre pays car le rattachement 
communautaire y est absent), en se déplaçant dans un autre Etat à des 
fins de loisir. Le type de loisir pour lequel un touriste se rend 
dans un autre Etat peut avoir tes formes les plus diverses: la
montagne, la mer, le ski, tes visites culturelles, la découverte de 
nouveaux endroits, ta pratique du sport, le camping, etc. Mais, par 
nature, le touriste n'exerce aucune activité à caractère économique 
pendant le temps de loisir.
Riors, le tourisme, du point de vue de celui qui le pratique, 
disons du sujet actif, est une activité dépourvue de caractère 
économique car on ne peut pas se faire payer pour, à titre d'exemple, 
une journée au bord de la mer ou une promenade en montagne. Le 
tourisme semble, donc, le contraire de toute activité par laquelle on
* J. U. Louis, " Free Movement of Tourlsts and Freedom of Payments Ín 
the Community: the Luisi et Carbone Judgement", Common Market La« 
Revie«, nS 21, 1984, p. 631.
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cherche un intérêt économique. Or, on a vu que Its act lui tés 
économiques sont le critère qui définit le champ d'appl (cation 
matériel des règles du Traité. En dehors des actiuités économiques, 
le Traité ne s'applique pas. Donc, ceux qui ne s'occupent pas d'une 
actiuité économique ne deuraient pas être couverts par le droit 
communautaire. En faisant entrer les touristes dans le champ 
d'application du Traité la Cour nous conduit à ce résultat, à notre 
ouïs, paradoxal.
La quasi ion dit d l'o it dm séjour
7. On a déjà vu aussi que la liberté d'entrée et de séjour est 
le corollaire de la libre circulation des personnes dans la 
Communauté Européenne^. Cette liberté d'entrée et de séjour 
appartenait à tous ceux qui exerçaient une actiuité économique et 
aussi à ceux des membres de leur famille qui en bénéficiaient en 
ver tu du dro 11 dér i ué^. Ruée l'inclusion des tour i stes dans I e 
domaine de la libre circulation des personnes, le droit d'entrée et 
de séjour se généralise à toute une série de personnes qui n'en 
bénéficiaient pas avant. Cette-ci est une des conséquences déjà 
rappeIée par H . Trabucch i dans l'affaire Uatson.
Il nous semble, en fait, que ce qui était en cause dans cette 
question de la considération des touristes comme bénéficiaires du 
droit communautaire était la portée du droit d'entrée et de séjour. 
Certes, si l'on n'est pas travailleur, si l'on ne s'établit pas dans 
un autre Etat ou si l'on n'y va pas pour prêter des services, dans le 1
1 supra, p. 35.
2 supra, p. 37
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sans large qu'on a vu ci-dessus et qui pouvait comprendre certains 
destinataires, il ne reste que l'hypothèse naturel le d'y aller en 
touriste. Les touristes étaient les seuls qui à l'étranger n'étaient 
bénéficiaires du droit d'entrée et de séjour. Par rapport aux autres 
formes de déplacement qu'on vient de citer, le tourisme est comme une 
forme résiduelle dans la mesure où il comprend toutes sortes de 
déplacements d'un Etat membre à l'autre, qui ne sont pas réalisés 
dans le but de l'exercice d'une activité économique. Ceux qui 
exercent ce type d'activité bénéficiaient déjà du droit d'entrée et 
de séjour. Les touristes, groupe résiduel, n'en bénéficiaient pas. 
Rprès l'arrêt Luisi et Carbone, ils deviennent aussi des 
bénéficiaires. Donc, le droit d'entrée et de séjour s'étend ainsi, 
potentiellement, à tous les ressortissants communautaires qui 
franchissent la frontière de leur pays pour aller dans un autre Etat 
membre, quel que soit le but ou la motivation de leur déplacement.
En revanche, h. Séché est d'avis différent. Il considère que 
seul le droit d'entrée devient de portée générale à la suite de cet 
arrêt 1. Le droit de séjour,au contraire, est limité à une période de 
trois mois si on veut le fonder sur {a seule qualité de touriste. 
Mous ne le croyons pas. Puisque les touristes sont, selon la Cour, 
des bénéficia 1res de la libre circulation des personnes et que ce 
droit dérive de l'application du Traité, on ne voit aucune raison 
pour limiter à trois mois l'article 4, alinéa 2, de la directive du 
ConseiI 73/148, précité, qui établit que “Pour les prestataires et 
les destinataires de services, le droit de séjour correspond à la 
durée de la prestation". La seule chose que prévoit cette directive 1
1 J. C. Séché, op. clt., p. 709.
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pour les prestations de durée supérieure à trois mois, est la 
délivrance d'un titre de séjour. If nous semble donc, que dans le cas 
de tourisme de longue durée, notamment le tourisme fait par les 
rentiers, ceux qui le pratiquent sont aussi à l'abri du droit de 
séjour et ils n'ont qu'à demander ce titre de séjour, ce que (es 
autorités de l'Etat d'accueil ne peuvent pas refuser car il n'est pas 
un document constitutif de ce droit^.
Nous ne voulons pas terminer l'analyse de cet arrêt sans 
rappeler de nouveau la question que le Professeur üruesne se posait à 
propos de l'arrêt Levin^ et qui, dans son essence, s'applique 
également à l'arrêt Luisi et Carbone. Dans cet arrêt, plus que dans 
l'arrêt Levin, la Cour, par sa jurIsprudence, en pratique rend 
caduque une proposition législative que le ConseiI n'a jamais 
approuvée et qui concernait le droit de séjour permanent. La question 
du droit de séjour était ici encore plus nette que dans l'affaire 
Levin. Ci-dessous on reviendra à ce problème du "subtil et complexe 
faisceau d'influences qui existe entre le juge et la législateur 
communautaI res“3. 1
1 supra, p. 37.
2 supra, p. 30.
2 0. Oruesne, “Liberté de circulation des personnes", Revue
Tr i mestr i e 11 e de Dro 11 Européen, 1982, p. 360.
1"T
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Chapitre II. La jurisprudence Gravier
l .L a  question  des étu d ian ts
1. Un outra arrêt d'une importance particulière pour la
définition du champ d'application du Traité en matière de libre 
circulation de personnes est celui que (a Cour a rendu à l'occasion 
de l'affaire Gravier^.
Dans cet arrêt la Cour a dû se prononcer sur un sujet qui
concernait la position des étudiants devant le droit communautaire. 
C'était ta première fois qu'un étudiant, en tant que tel, et sans 
aucun rapport avec le règles instituées par te Traité, a été objet de 
d'une décision de la Cour de Justice. Il est évident que, soit les 
étudiants en tant que catégorie de personnes qui exercent une
activité dépourvue de caractère économique, soit l'éducation 
considérée comme une tâche fondamentale de la politique sociale de 
I 'Etat moderne, sont des sujets qui se trouvent hors des compétences 
de la Communauté Européenne.
Cependant, la Cour émet une j ur i sprudence qui permet à 
l'étudiant, ressortissant d'un Etat membre, de tirer des droits du 
Traité1 2, sans que l'on exige la preuve d'un rattachement à une
situation qui relève du droit communautaire. Donc, ce sont les 
étudiants, en tant que catégorie de personnes, qui semblent entrer
1 Gravier c/ ville de Liège 13/02/1585, aff. 203/83, Rec. 1983 p. 
600.
2 S. Uan Raepenbusch, "Sécurité Sociale et égalité de traitement", 
Cahiers de Droit Européen, 1983, p. S 15 et
J. Flynn, "Gravier: suite du feuilleton", EUI Uorkshop Papers, Doc. 
IUE 300/8? (col. 8?>, p.2.
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dans la champ d'appl ication du Traita, dans las conditions qu'on 
examinera ci-dessous.
L'apport d'una talla jurisprudanca ast énorme. L'arrêt Gravier 
est, sans doute, un das plus importants arrêts rendus par ia Cour 
pendant les années quatre-vingts. Dans ce chapitra nous nous 
concentrerons sur I'analyse de l'affaire et sur les conséquences 
juridiques de son contenu. Quelques unes de ces conséquences ont été 
invoquées dans d'autres affaires dont, à la suite de la j ur I sprudertce 
Gravier, la Cour a été saisie. Ainsi, ces cas seront rapportés à 
l'analyse qui suit dans la mesure où ils ne font que continuer la 
d I scuss i on sur que I ques aspects que la j ur i sprudertce Grau i er a 
soulevé. A juste titre, ces affaires sont appelées dans le jargon 
communautaire comme les "post-Gravier". Sur trois de ces affaires 
dans une série de cinq, la Cour a très récemment rendu ses arrêts 1, 
i I en manque deux autres*. Au-delà de ces affaires, la Cour a déjà 
été saisie d'autres et sera, sans doute, interpellée à propos de ce 
genre de questions assez souvent. Oe notre part, nous ne pouvons pas 
étendre notre analyse à tous les aspects qu'y sont levés. Mous nous 
limiterons à l'arrêt Gravier et à la première série des post-Gravier, 1
1 Commission c/ Belgique, 02/02/1988, aff. 293/85, pas encore 
rapporté.
Blaizot et autres c/ l'Université de Liège, l'Université Catholique 
de Louvain, l'Université Libre de Bruxelles, Les Facultés
Un i vers I ta i res Notre Dame de la Paix à Namur et L'Etat Belge, 
02/02/1988, aff.24/88, pas encore rapporté.
Barra et autres c/ Etat Belge et Utile de Liège 02/02/1988, aff. 
309/85, pas encore rapporté.
4 Lair c/ Université de Hanovre, aff. 39/88.
Brown c/ Secretary of State for Scotland, aff. 197/88.
1I
1
6 4
surtout à propos des questions qui viennent préciser le sens de la 
jurisprudencs de l'arrêt principal.
Tout conte* nous avons fait à propos de I'arrêt Luisi et Carbone, 
nous commencerons notre analyse par un arrêt qui a précédé I 'arrêt 
Gravier, l'arrêt Forcheri, et qui à notre avis a défini le cadre 
juridique dans lequel la Cour da Justice va concentrer sa
j ur i «prudence. il nous semble que cette rétrospective est utile pour 
mieux comprendre la portée de la jurisprudence Gravier dans la mesure 
où i I y avait d'importantes différences dans les situations de fait 
des deux affaires.
2 .L *e rrô t F o rc h e r i
2. Dans l'affaire Forcheri* la Cour a été saisie d'une demande 
d'interprétation, à titre préjudiciel, formée par le juge de paix du 
quatrième canton de Bruxelles. Mmâ Forcheri, italienne, habitait à 
Bruxelles en compagnie de son mari, fonctionnaire de la Commission 
des Communautés Européennes. Elle suivait un cycle d'enseignement, de 
trois ans, à l'Institut Supérieur de Sciences Humaines Appliquées de 
Bruxelles, qui prépare notamment à la profession d'assistante 
soc i a I a .
Au moment de son inscription dans cet établ issement, elle a du 
verser un droit d'inscription complémentaire, dit "minerval étudiants 
étrangers" (ci-après, minerval). Ce minerval est exigé en Belgique 
depu i s la rentrée scoIa i re de 1975. Il s 'appIi que aux e tud i ants
* Forcheri c/ Etat Belge, 13/07/1983, aff. 132/82, Rec. 1983 p. 2323.
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étrangers, à moins d'en être dispensés. Sont exemptés du payement du 
dit minerval les étudiants suivants:
-eaux dont la mère ou la para ast balga ou résida an Balgiqua, 
axarçant laurs activités professionnellas at acqultant laurs impôts 
an Balgiqua;
j
-eaux qui résidant an Balgiqua y axarçant laurs activités 
professionnalles principales at sont redevables da 1'impôt balga;
-las luxambourgaols;
-eaux qui obtiennent discretionnairamant una dispansa.
On constata que la critère principal qui sert da basa au
payement du minerval est celui da la nationalité. Las belges ne le
payant jamais, marne s'ils ont passa la resta da leur via hors da la 
Belgique et même si leurs parents vivent à l'étranger et ne payent 
pas d'impôts belges. Donc, il y a une discrimination en ce qui
concerne le payement du minerval qui se fait en fonction de la
nationalité. Pour qu'elle soit interdite par le Traité il fallait 
savoir, avant tout si on était dans une matière qui relevait de son 
domaine d'application. C'était sur cet aspect qui devrait se 
prononcer la Cour de Justice.
L'arrêt contient deux niveaux de raisonnements élaborés par la
Cour. Un prem i ar ni veau: 1 a cons i dérat Ion de 1 1 épousa d'un
fonctionnai1re communauta i ra an tant que protégée par le droit
communautalire; et un second n 1veau: 1'ana1ysa des cours
1
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d * ansa i gnamant qu i concarnant I a format i on profess i ortna lia at ses . 
liens avec le Traita.
Quant au premier niveau de raisonnement, la Cour, dans le corps 
de l'arrêt, commence par référer que la situation juridique d'un 
fonctionnaire de la Communauté ralava du domaine de l'application du 
Traita à un double titre: soit en raison de son lien d'emploi avec la 
Communauté; soit parce qu'il doit jouir de l'ensemble des avantages 
communau ta i ras an mat i ère de la Ii bre c i rcu1at i on des personnes. 
Ensuite, ta Cour considéra que l'épousa du fonctionnaire relave aussi 
du droit communautaire par le biais du règlement n& 1012/68 du 
Consa iI, prac i té.
Russitôt, la Cour se pose la question de savoir si l'accès aux 
cours d'enseignement, notamment à ceux qui concernent la formation 
professionnelle, est couvert par le Traité. Rprès se référer à 
l'article 128 et à la décision 03/200^ du 2 avril 1003 portant 
établ issement des principes généraux pour la mise en oeuvre d ’une 
politique commune de formation professionnel le, la Cour revient à la 
formule énoncée dans l'arrêt Casagrande^ où elle a considéré que 
"s'il est vrai que la politique d'enseignement et de formation ne 
fait pas partie, en tant que telle, des domaines que le Traité a 
soumis à la compétence des institutions communautaires, l'accès à de
* J0 nfi 03 du 20.4.1803, p.1338/63.
2 Casagrande c/ Landeshauptstadt München, 03/07/1974, aff. 9/74, Rec. 
1974, p. 773.
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tal(«s formas d'instruction tombant, capandant, dans la domaine 
d'application du Traite"!.
La Cour conclut, donc, que l’exigence du mi narval au 
rassortissant d'un autre Etat membre, "licitement installe"* 3, pour 
accéder à une telle forme d'enseignement, constitue une 
d i scr imination en rai son de Ia nat i onaIi té, in terd i te par l'article 7 
du Traité.
Les aspects les plus importants que nous retenons de cette 
jurisprudence sont la référence à l'article 128, et a la decision 
63/266, en tant que moyen d'assimilation de certaines formes 
d'enseignement à la politique de formation professionnel le et par ce 
biais d'établir la liaison entre lesdites formes d'enseignement et le 
domaine d'application du Traité. En effet, c'est la première fois que 
la Cour enuisage les discriminations en raison de la nationalité 
exercés dans le domaine de l'enseignement par la voie de l'article 
128. Avant l'arrêt Forcheri, notamment dans les arrêts Casagrande, 
Alaimo3 et Michel4, la Cour n'a jamais dépassé un raisonnement fondé 
sur le règlement 1612/68 et sur des arguments qui relevaient surtout 
du domaine social. Avec I ' introduction de l'article 128 la Cour 
prépare, comme on verra ci —dessous, l'autonomisation du problème de 
l'enseignement et de la formation professionnel le du point de vue 
communautaire.
! ibidem, p.779
3 Forcheri c/ Etat Belge, op. cit., p. 2336, attendu 18.
3 Alaimo c/ Prefet du Rhône, 29/01/1975, aff. 68/74, Rec. 1975, p. 
109.
4 Michel S. c/ Fond National de Reclassement Social des Handicapés, 
11/04/1973, aff. 76/72, Rec. 1973, p. 457.
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Un outra aspact tras important sa rapporta à ('utilisation du 
seul article ? sur una question de la I ibre circulation des 
personnes. Bien que la Cour ait essaie d'établir l'assiml lation des 
fonctionnaires communautaires aux bénéficiaires de la libre 
circulation, elle n'ose pas se référer à l'article 48 comme base de 
I ' Interdict ion de la discrimination en cause. Bien au contraire, la 
Cour adopte une formule dans le dispositif de l'arrêt, où elle 
cons i dère l'ex i gence du m i neruaI du ressor t i ssan t "i i c i temen t
installé" comme une discrimination interdite par le seul article 7. 
Donc, il semble que le dispositif reconnaît à PorcherI un droit 
propre^, indépendant de sa qualité d'épouse d'un fonctionnaire 
communautaire. Et dans cette mesure, seul l'article 7 était 
invocable. De cette façon, l'article 7 acquiert une portée qui 
dépasse le cadre des activités économiques, en matière de circulation 
de personnes, pour s'appliquer à tous ceux qui sont "licitement 
t ns ta i lés" sur le territoire d'un autre Etat membre et qui sont 
victimes des discriminations en raison de la nationalité dans le 
domaine d'application du Traité.
3 .L* a r r ê t  G rav ier
3. Françoise Gravier, de nationalité française, et
résidant normalement en France, où vivent également ses parents, qui 
sont eux-mêmes français. En 1982, elle est partie en Belgique afin de 
fréquenter un cours de quatre ans à l'Académie Royale de Beaux-Arts 
de Liège, portant sur l'art des bandes dessinées qui fait partie des 1
1 G. Starkle, “Libre Circulation et Enseignement", Cahiers de Droit 
Européen, 1984, p. 693.
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a tudas ar t i s t i ques assurées par un a tab 1 i sseaen t d 1 artsa i gnemen t 
supér i aur non-un i vers(taira.
flu moment da son inscription pour I 'année scolaira da 1082/83, 
alla a dû uarsar un droit d'inscription, obi i goto ira pour tous las 
étudiants, da 10.000 francs balgas. En plus, on lui a demandé 
d'acquiter le minerval pour las etudiants etrangers, d'un montant de 
24.622 francs belges. Melte Grauier a demandé d'être exemptée du 
mi narval et, an attendant une décision, a été autorisée à 
entreprendre des études dans cette année scolaira. En Octobre da 
1083, elle a eu connaissance du refus de sa demande d'exemption. 
Comme elle refusait toujours de payer le minerual pour l'année de 
1083-84, son inscription n'a pas été admise pour cette année-là, ce 
qui a entraîné l'expiration de son permis de séjour. De ce fait, ses 
parents se sont vus empêchés de lui envoyer de l'argent en Belgique, 
au titre de ta loi française sur te transfert de devises. Ce problème 
a été surmonté grâce à l'engagement d'une procédure devant la 
jurisdlction nationale belge qui lui a permis d'obtenir un certificat 
d'inscription provisoire et l'autorisation pour ses parents de lui 
envoyer de l'argent.
Par cette action en justice, M* Gravier demandait à la Utile 
de Liège la dispense du payement du mi narval. La défenderesse a été 
d'avis qu'il appartenait à l'Etat belge et à la Communauté française, 
appe i és à i nterven i r, de s ' exp I i quer sur le bien fondé de I ' ex i gence
du mi narval en ce cas.
T
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Le tribunal de Liège a considéré qu'il était devant un problème 
d'interprétation du droit communautaire et a, donc, saisi la Cour de 
Justice sur les questions préjudiciel les suivantes:
" 1- Est-i I conforme au droit communautaire de considérer que les 
ressortissants des Etats membres de la Communauté Européenne, qui se 
rendent sur le territoire d'un autre Etat membre dans le seul but d'y 
suivre régul i«rament dos cours dans un établ isseaent qui met en 
oeuvre un enseignement concernant notamment la formation
professionnel le, se trouvent, à l'égard de cet établ issement, dans le 
champ d'application de l'article 7 du Traité de Rome du 25 mars 1957?
2- Dans l'affirmâtlue, quels sont les critères permettant de
décider si l'enseignement de i'art des bandes dessinées tombe dans le 
domaine d'application du Traité de Rome?"*
¿«s* «o/es* ail diictffon
4. Comp te tenu des argumen ts des par t i es pr i ne i pa I es, des 
observations des gouvernements étrangers et de la Commission et des 
conc I us i ons de I ' avocat-généra I, on peut d i re que tro i s poss i b i I i tés 
de de solutions s'offraient à la Cour de Justice dans l'arrêt qu'elle 
devrait rendre dans cet affaire. On va alors énoncer les aspects 
pr i ne i paux de chaqu'une de ces tro i s pos i t ions.
Une première position était soutenue par la Belgique, partie 
défenderesse, ainsi que par les gouvernements danois et britannique. 1
1 Gravier c/ U M  le de Liège, op. cit., p. 594.
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Cette position s* basait sur U  fait qua i* minerval n'était qu'un* 
contribution des etudiants étrangers, qui n* payent pas d'impôts en 
Belgique, au système d'enseignement belge pour éviter qu'un grand 
afflux d'étudiants étrangers en 8eigique n'entraînnent de graves 
prob I èmes budgéta i res. Selon eux, I e doma i ne de I ' éduca t i on é tant un 
secteur en grande partie couvert par les finances publiques, il 
serait normal que ceux qui ne participent pas directement au 
mécanisme de ces finances publiques, notamment ê travers le payement 
d'impôts en Belgique, devraient supporter un droit d*inscription 
complémentaire qui les faisaient participer, dans un* mesure 
proportionnel le, aux coûts de cet enseignement.
En plus, Ils considéraient que le "Traité ne confère à un 
ressortissant d'un Etat membre ni le droit de se rendre dans un autre 
Etat membre pour y poursuivre des études ni d'être admis à fréquenter 
un cours dans les mêmes conditions, s'agissant du payement de droits 
ou du bénéfice d'allocation, que les ressortissants de cet Etat 
membre" 1. Et que l'article 7, le seul auquel se référait la 
juridiction belge, était une disposition trop générale pour conférer 
de tels droi ts.
En outre, ils soutenaient qu'il n'était pas question d'invoquer 
les articles 50 et 60 du Traité, relatifs aux prestations des 
services. L'enseignement, tel que les autres services gratuits 
assurés par l'Etat, sont fournis eu titre de la politique sociale et 
ne peuven t, donc, tomber dans Ie champ d 'app11ca t i on des or 11cIes 
mentionnés. Dans le cas contraire, on pouvait ouvrir les voies à une
1 Ibidem, p. 396.
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discussion dont tes impI ications dépasseraient beaucoup Ie domaine 
des droits d* inscription, pour se centrer sur des questions telles 
que I e dr o i t de béné f i c i er des bourses d * é tudes access i b I es aux 
ressortissants de l'Etat membre d ’accueil1.
Cependant, ils n'excluaient pas l'application des articles 59 et 
60 aux établ issements privés qui dispensent un enseignement à titre 
lucratif.
La seconde position comprend les arguments de M lle Gravier, la 
thèse de la Commission, à titre principal, et la thèse soutenue par 
I * avocat généra I, à t i tre seconda ire. Ce tte pos i t i on aborde Ie 
probIème en cause sous I'angIe de la Ii bre prèstat i on des serv i ces1 2 .
En effet, en se basant sur la j ur i sprudence Lui si et Carbone, 
qu'on a dé j à I onguemen t ana I ysé, e t où la Cour a adm i s que I es 
voyages à des buts d'études, et par conséquence ceux qui se déplacent 
à fin de suivre des études dans un autre Etat membre, étaient des 
des t i na ta i res des serv i ces couver ts par les articles 59 et s . du 
Traité.
Dans ce t te mesure, I'étud i an t a pendan t I a pér i ode d 'é tude en 
cause un dro i t de rés i dence en tan t que béné f i c i a i re de serv i ces 
selon la directive 73/148 CEE, précité. En plus, le fait de lui 
imposer un droit d'inscription supplémentaire en raison de sa 
nationalité est contraire à l'article 60 alinéa 3, tel qu'il a été 
interprété dans l'arrêt Luisi, parce qu'il est soumis à des
1 ibidem, p. 597.
2 ibidem, p. 597 et 602.
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conditions outras qua cal las qua la pays d'accueil imposa à sas 
propres res sor t i ssants.
Capendan t, l'avocat-généraI que n'est qu'à t i tre subs i d i a i re 
qu'adhère à cette thèse, soûl eue une question qui était déjà posée 
par les tenants de (a position antérieure. 11 s'agissait de savoir si 
l'enseignement assuré par l'Etat doit être considéré comme un 
service. Bien qu'il considère qu'il s'agisse de l'enseignement privé 
ou public, la nature de la prestation est toujours la même; et du 
fait que la personne qui dispensa la sarvica soit payée, permet que 
la condition “prestation fournie normalement contre prestation", de 
l'article 60 alinéa 1, soit remplie; et que l'auteur du paiement du 
prestataire n'est pas important, i'avocat-général est d'avis 
contraire, c'est-à-dire, que l'enseignement public n'est pas un 
serv i ce V
Cette conclusion, évidemment, met en cause l'unicité d'une 
solution à un problème où ce qui est en cause, dans le fond, est la 
condition juridique de l'étudiant dans la Communauté. C'est pourquoi, 
peut-être, I*avocat-général défend à titre principal une solution 
fondée sur un raisonnement différent.
L 'a v is  da / '«owi-ÿéwv/
La troisième, et dernière, voie de solution qui s'offrait à la 
Cour était donc celle proposée à titre principal par l'avocat-
1 i b i d e m ,  p .  6 0 3 .
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générât. Cette position est cette aussi que mieux reprend la logique 
des questions posées par ta juridiction de renvoi.
En effet, M. Gordon Slynn, 1'avocat-général dans cet affaire, 
préfère soutenir à titre principal un avis qui se base dans le seul 
article mentionné par le tribunal belge, l'article 7 1. En commençant 
par rappeler que cet article interdit toute discrimination exercée en 
raison de la nationalité "dans le domaine de l'application du traité" 
et en constatant tout de suite que le minerval opère une 
discrimination fondée sur la nationalité, H. Slynn se pose la 
question de savoir si cette discrimination relève du domaine du 
Tralté.
Bien qu'il se réfère tout d'abord â la jurisprudence Casagrande 
où la Cour a déclaré que l'enseignement n'était pas de la compétence 
de la Communauté, l'avocat général préfère envisager son raisonnement 
en prenant comme point de référence le problème de la formation 
professionnelle à la fois de continuer sur ta voie qui semblait avoir 
une connexion plus directe avec le sujet concerné, à savoir, la 
question de l'éducation. En changeant les données du problème, de 
I ' éduca t i on vers I a format i on prof ess i onne lie, en détournant ce qu i 
dans l'essence était vraiment la nature du débat, le sujet de 
l'enseignement dans la Communauté, tl. Slynn est à l'origine d'une 
jurisprudence qui, comme on verra ci-dessous, porte la Communauté aux 
limites des pouvoirs dont elle a été investie par le Traité de Rome.
1 ibidem, p. 598.
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L ‘anaIyse de I'avocat~généraI de la relavance juridique de Ia 
formation professionnelle dans le contexte du Traité est très proche 
de celle que la Cour avait fait dans l'arrêt Forcheri . Il commence 
même par se référer à cet arrêt, pour ensuite mentionner les 
fondements juridiques utilisés par la Cour en Forcheri pour 
cons i dérer que I a format i on prof ess i onneIle relmua i t généraIement du 
domaine d'application du Traité, c'est-à dire, l'article 128 et la 
déc i s i on 63/266 du Conse iI étabIi ssant les pr i neIpes généraux pour I a 
m i se en oeuvre d ‘une polit i que commune de format ion profess i onneIle.
hais h. Slynn ne conclut pas tout de suite que l'on se trouve 
dans le domaine du Traité, car il comprend que la situation de fait 
de cette affaire est différente de celte de l'affaire Forcheri. 
Tandis que dans ceci la Cour considérait que l'exigence du minerval 
était i nterd i te pu i sque I a personne en cause était " I i c i tentent 
i ns ta 11 ée" sur I e terr i to i re beige, I ' avoca t-généra I se rend comp te 
qu'il va falloir trouver une solution diverse dans la mesure où h ^ e 
Gravier n'avait aucun lien qui lui permettait de rattacher sa 
situation en Belgique au droit communautaire. En effet, elle n'était 
ni un travailleur, ni l'enfant, ni l'épouse d'un trava i 11 eur1. Elle 
s'est déplacée en Belgique, comme le souligne le tribunal de Liège 
dans sa première question posée à la Cour, "dans le seul but d'y 
suivre régulièrement des études".
Et pour arriver à une conclusion favorable à I ' interdiction du 
minerval dans le cas d'espèce, h. Slynn ne trouve une autre solution 
que dire qu’il n'interprète pas " l'arrê t Forcheri comme disant qu'un
' ibidem, p. 599.
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droit de résidence préexistant constitue une condition préalable 
nécessaire du droit d'entreprendre des études de formation 
professionnel le partieuIières"1. Il considère que la vraie question 
qui doit être tranchée est celle de savoir s'il est légitime d'exiger 
d'un ressortissant d'un autre Etat membre des frais d'études plus 
élevés de ceux qui sont dus par les ressortissants nationaux?. 11 
nous semble qui est là que M. Slynn prépare le terrain pour opérer un 
saut qualitatif de la jurisprudence que la Cour devra rendre dans la 
présente affaire. Ce n'est plus la considération du droit à la 
formation professionnel le comme un droit de ceux qui sont déjà dans 
le champ d'application personnel du Traité qui est en cause, mais 
plutôt la format i on pro fess i onne11e env i sagée comme que Ique chose 
qui, par soi-même, peut permettre aux ressortissants d'un Etat membre 
d'entrer dans le domaine de la protection du droit communautaire.
Le raisonnement avancé par l'avocat général pour justifier cet 
au tonom i sa t i on de la f orma t i on pro fess i onne Ile ne nous semb I e pas 
très convainquant. D'une part, i I se réfère à un ensemble de 
dispositions juridiques telles que l'article 129 du Traité, les 
principes établis par la décision 63/266 et à quelques autres actes 
non contraignants du Conseil et de la Commission2, auxquels on se 
référera plus tard, et où te problème de la formation professionnel le 
est abordé, bien que dans une perspective différente de celle de 
l'avocat général, D'autre part, H. Slynn considère que la libre 
c i rcu I a t i on des personnes en vue de I ’ exerc i ce d ' une ac t i v i té 
économique doit être interprétée dans un sens large, de façon que 1
1 ibidem, p. 599.
2 ibidem, p. 599.
3 ibidem, p. 600.
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ceux qui sa trouvant dans una a tapa qui précéda l'entra« dans la via 
activa, at qui sa prépara à catta entrée, puissant aussi bénéficiar 
du droit da la I ibra circulation dans la masura où catta axtansion 
"représente la corollaira nécessaire du droit da sa déplacer pour 
travailler dans un pays particuliar"1. En plus, l'auocat général 
considère que I’extension du droit de la libre circulation à eaux qui 
sont en train d'acquérir une formation profassionnal la doit être 
indépendant de toute preuve de l'intention du bénéficiaire de ce 
droit de travailler ou de s'établir dans un autre Etat membre dans 
I'avenir.
flI ors, N . Cordon SI ynn conc I u t que meme dans I es cas où un 
étudiant se déplace dans un autre Etat membre à fin d'y suivre des 
études en matière de formation professionnel le, il n'a pas à prouver 
qu'il était "licitement installé" dans l'Etat d'accueil pour qu'il 
puisse bénéficier de I ' interdiction de l'article 7 en ce qui concerne 
les droits d'inscription supplémentaires imposés aux non-nationaux.
Cette thèse soutenue par 11. Slynn est, en outre, complétée par 
la nécessité de définir ce qu’il considère comme formation 
professionnel le. En effet, c'est aussi la réponse à la seconde 
question posée par le tribunal de Liège. Nous n ’allons pas nous 
référer à cette partie de l'opinion de l'avocat-général, car nous 
considérons que l'essentiel de sa thèse se trouve dans la partie que 
nous venons d'exposer et commenter, et parce qu'il nous semble que la 
question de la définition du concept de formation professionnelle est 
un sujet très important, puisqu'il définit la portée de la
1 ibidem, p. 000.
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jurisprudenca Gravier, et nous voulons, donc, réserver tout« una 
partia à son analysa.
La po*t t ton dl» /a Cour' dd Jturtic*
5. Dans l'arrêt rendu la Cour da Justice a choisi de suivra te 
raisonnement proposé par l'avocat général, à titra principal, c'est- 
à-dire, la dernière des trois positions qu'on a énoncé.
Le raisonnement fait par la Cour n'est pas aussi complet que 
celui de M. Slynn. Elle reprend, en essence, tes actes législatifs 
sur lesquels I'avocat-general s'est fondé et aussi le tien 
f onct i onne I entre format i on profess i onne11e e t 11bre c i rcuI at i on des 
personnes pour concIure que ce iIe-i à reIève du doma i ne d 'appIi cat i on 
du Traité.
Ce qui diffère de l'avocat général est le fait que la Cour, 
quand elle conclut que l'imposition du minarval constituait une 
d i scr imination in tard I te par l'article 7, orna i t tou te ré f érence au 
fait que la personne en cause n'était pas "licitement Installée" sur 
le territoire de l'Etat d'accueil. Il nous semble étrange, au moins, 
qu'un aspect comme celui-ci, qui conférait de la spécificité au cas 
d'espèce, qui était expressément mentionné par la juridiction de 
renvoi et duquel l'avocat général s'est longuement occupé dans ses 
conclusions, ne soit mentionné à aucun moment dans l'arrêt. La raison 
d 'une telle om i ss i on nous est i nconnue. Nous pensons, toute foI s, que 
la Cour, bien qu'elle était d'accord avec le résultat proposé par 
l'avocat général, ne trouvait pas très convainquants ses arguments
!
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sur ce point du problème. Uns outra solution ns nous ssmbtarait pas 
très crédible.
Ensui ta, la Cour passa à la notion ds formation profsssionna 11«, 
st sur es sujet nous an par tarons c i -dessous.
4 . L a  n o t io n  d e  f o r m a t i o n  p r o f e s s i o n n e l l e
6. Comme nous aulons déjà mentionné à pIusiauras reprisas, la 
concept de formation professionnel le, tel qu'il résulta ds la 
jurisprudence Gravier et ds la suite des affaires post-Gravier, 
mérite qu'on lui consacra uns partie de notre analyse. Du moment que 
la Cour considère que la formation professionnel le est un sujet qui 
relève du domaine d'application du Traité et qui,en sol meme, peut 
être la source du bénéfice des règles sur la tibre circulation des 
personnes à ceux qui envisagent la suivre, i) est très important de 
voir ce qu'on entend par formation professionnel le. De sa définition, 
en effet, dépend la portée et l'étendue de toute la jur i sprudence 
Gravier. Pour cette raison nous allons nous concentrer, maintenant, 
sur l'analyse de cette notion afin de pouvoir dégager toutes les 
conséquences juridiques de cette j ur i sprudence. Il
Il faut dire aussi que pour la jurisprudence, la notion de 
formation professionnelle est encore une notion floue. Rutrement dit, 
la Cour a défini ses contours dans l'arrêt Gravier, toujours sur la 
base de la formule proposée par M. Gordon Slynn, mais l'a fait d'une 
façon qui soulève encore beaucoup des problèmes pratiques lorsqu'il 
s'agit de l'appliquer dans un cas d'espèce. Ces difficultés sont le 
résultat de l'adoption par la Cour d'un concept de formation
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professionnel le qui bouge avec les I imites d'une formation qui 
jusqu'à très peu de temps en avant n'était pas encore considérée 
comme professionnelie, mais plutôt comme généraIe ou académique. Dans 
la mesure où les deux concepts vont se rapprocher, soit par une 
exigence des temps modernes, soit par son expression au niveau de la 
jurisprudence de la Cour, des problèmes de délimitation vont se poser 
ce qui va amener la Cour à mieux préciser ambiguité de la formule 
essayée dans I*arrêt dont nous nous occupons maintenant.
Dans l'arrêt Forcheri, la Cour n'a pas essayé de donner une 
définition de format i on pro fessi onneIle. Peut-être parce que Ie 
caractàre plutôt pro fess1onnaIi son t du type d * é tudes en cause, qu i 
conduisait à la profession d'assistant social, était plus évident en 
l'espèce, peut-être aussi parce que la question de la formation 
professionnel le ne se posait pas d'une façon autonome.
C'est en fait dans l'affaire Gravier que ta question va se poser 
pour la première fois. En effet, déjà la deuxième question de la 
juridiction de renvoi laissait prévoir que la Cour devait se 
prononcer sur cette question. La définition de formation 
profess i onneI le rendue par I a Cour n'est qu'une vers i on mod i f i ée de 
celle proposée par I * avocat-généraI dans ses concI us i ons. Parce qu'il 
nous semble que dans les modifications introduites à la formule de h. 
SI ynn i I y a des aspec ts qu i révè I en t une cer ta i ne in ten 11 on de la 
part de la Cour de Justice, nous allons transcrire toutes les deux 
définitions proposées. Celle de H. SIynn était la suivante:
"Il nous semble que l'enseignement qui prépare à une 
qualification pour une profession, un commerce ou un emploi
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particulier et y conduit directement ou qui assure la formation 
nécessaire et confère l'aptitude à exercer une telle profession, un 
te I commerce ou un te I emp loi, I orsqu * aucune qua I i f I cat i on forme 11 e 
n'est exigée, et qui dépasse la formation donnée par l'enseignement 
généraI cons t i tue une formati on profess i onneIle. La format i on
prof ess i onne Ile ne concerne pas seu I ement les ac t i u i tés manue 11 es ou 
pratiques, mais inclut tous les métiers et emplois. Elle n'est pas 
non plus limitée à la formation professionnel le supplémentaire ou 
avancée pour ceux qui occupent déjà l'emploi en question. "1
La formule adoptée par la Cour de Justice dans l'attendu nâ 30 
de I'arrêt Grav i er con t i en t que :
" toute forme d ' ense i gnement qu i prépare à une qua I i f i cat I on pour 
une profession, métier ou emploi spécifique, ou qui confère 
l'aptitude particulière à exercer une telle profession, métier ou 
emploi, reIève de I 'ense i gnement pro fess i onne I, queIs que so i ent 
l'âge et le niveau de formation des élèves ou des étudiants, et même 
si le programme d ' ense i gnemen t inclut une par t i e d 1éduca t i on 
générale."1 2
La première remarque que l'on peut faire sur la définition de la 
Cour, et qui est aussi faite pour celle de l'avocat général, est le 
fait d'avoir établi un tien entre l'enseignement et la formation 
professionnel le. Comme on verra ci-dessous, la formation 
professionnel le a été envisagée pendant très longtemps comme une 
réa I i té très lointaine du système d ' ense i gnement. Elle était
1 ibidem, p.601.
2 ibidem, p.614.
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considéré«, ou niveau communautaire, comme relouant de la politique 
sociale, comme il en ressort de l'insertion systématique de l'article 
128 dans le Traité, ainsi que de la décision 63/266 du Conseil qui de 
façon claire établit le rapprochement entre formation professionne11e 
et le monde du trauai I.
Certes la réalité sociale des dernières années a éuotué dans un 
sens qui a permis de transformer les conception dominantes en matière 
d'éducation et d'enseignement. Ceux-ci ont perdu le caractère 
purement formatif et abstrait qu'ils aualent auparavant, pour devenir 
des réa I i tés qu i devra i en t être env i sagées plus g I oba I emen t e t en 
fonction d'une tâche qu'ils remplissalent de plus en plus: la 
préparation de la jeunesse pour l'entrée dans le monde du travail.
Ri nsi, on peut dire que la Cour ne fait que transposer, au 
niveau du droit communautaire, l'évolution sociale qui s'est produite 
à propos du concept de formation professionnel le. Ce qui nous semble 
tout à fait correct, vu que le Droit doit être une science humaine 
qui doit avoir une fonction à la fols de compréhension et de 
régulation de la réalité sociale.
Les problèmes soulevés par cette connexion établie par la cour 
ne se posent que lorsqu'on parle de la portée du lien entre 
l'enseignement et la formation professionnel le. Et la portée de ce 
lien doit être recherchée, en premier lieu, dans la formule rendue 
par l'arrêt. C'est ici que la comparaison entre les définitions de 
l'avocat-général et celle de la Cour nous semble très utile, dans la 
mesure où i I y a toute une série de situations concrètes dont on peut
Ii
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se rappeler sans effort, qui semblent entrer dans une définition, 
mais pas dans l’autre.
En effet, la Cour en reprenant en substance ta première partie 
de la formule de 11. Slyrm, avec des petites altérations dans la 
rédaction de celle-ci, omet un fragment de cette première partie que, 
selon nous, est très important et qui est le suivant: MI orsqu * aucune 
quaiification formel le n'est exigée”. Ils nous semble que cette 
expression fonctionnait pour l'avocat-général comme une clause de 
sauvegarde en ce qui concerne toute une série d'études supérieures, 
et notamment universita ires, où les études dispensées par
l'établissement en cause, si elles constituent une condition 
nécessaire à l'exercice d'une profession, ne sont pas une condition 
suffisante à l'exercice d'une telle profession. Nous pensons, par 
exemple, à des situations comme celles des études en Droit ou en 
Médecine où celui qui finit ses études à l'université ne devient pas 
automatiquement avocat ou médecin. Dans presque tous les Etats de la 
Communauté il faut, en effet, après avoir terminé les études, une 
période de stage, en des termes et de durée variables d'un pays à 
l'autre, sans lequel on ne peut pas exercer la profession envisagée, 
que ce soit comme salarié ou comme indépendant.
Si la Cour avait repris cette expression dans l'arrêt rendu, en 
tous les cas des études supérieures qui conduisaient à des situations 
où on trouve de telles exigences, on pouvait toujours invoquer cette 
clause de sauvegarde pour défendre que ces études ne faisaient pas 
partie de la formation professionnelle, mais qui relevaient du 
système d'enseignement en générai et, donc, ceux qui voulaient les 
fréquenter ne pouvaient pas bénéficier des règles du Traité. En
I
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n'adoptant pas lad) ta clause, nous ns voyons pas comment peut-on 
a I o i gner ca ganra d * a tudas du cadra da I a format i on profass i onna 11 a 
dans la mesura où ils "préparant à une qualification pour una 
profession", par la biais du diplôme délivre, bien qu‘iIs ne 
confèrent pas "l'aptitude particulière à exercer une telle 
profession", qui doit être acquise par la réalisation du dit stage, 
ce qu i pour I a Cour. n ' est pas une cond i t i on cumu I at i va, mais 
simplement alternatlva*.
En plus, la deuxième partie de la définition da la Cour ne fait 
que confirmer t* interprétation que nous venons de défendre dans les 
cas où des doutas pouvaient surgir en tenant compta des matières 
suivies pendant fes études ou de l'âge de ceux qui suivaient ce genre 
de cours.
¿es- po*t-Gravi*t*
7. Dans les affaires post-Gravier la question de la portée de la 
notion de formation professionnel le s'est posée surtout parce qu'il 
s'agi ssa i t de l'appIi quer à des s i tuât i ons concretes. Et les termes 
larges et abstraits utilisés par la Cour dans la définition retenue 
ne permettaient pas une réponse claire. Par souci de rendre notre 
analysa concise, nous n'allons pas décrire tous les faits à l'origine 
de ces affaires, mais simplement rapporter tes éléments nouveaux 
apportés à la discussion. 1
1 Du meme avis semble être I* avocat-général, M. Gordon Slynn, dans 
ses conclusions à l'affaire 293/85, Commission c/ Belgique, du 
17/09/1987, p. 18, où i I a changé sa position initiale en tenant 
compte de la définition de formation professionnel le de l'arrêt 
GravIer.
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Sans douta la partis plus intéressants du débat est encore une 
fois celle qui concerne les conclusions de M. Slynn dans l'affaire 
293/85, Commission c/ Belgique.
R propos de la polémique qui s'est instaurée dans cet affaire 
sur l'inclusion de I ' ense i gnemen t un i vers i ta i re dans I e cadre de I a 
notion de formation professionnel le, deux positions opposées se sont 
mani festées.
L'une, soutenue par la Belgique et qui considérait la nature 
académique de I'enseignement universitaire pour défendre qu'il ne 
pouvait jamais être considéré comme faisant partie de la formation 
professionnelle, en ignorant en large mesure la notion assez flexible 
que la Cour a rendu de cette notion. L'autre, défendue par la 
Commission, qui considérait que tout l’enseignement un i vers i ta i re 
relevait de la formation professionnel le. Elle se basait sur le fait 
que de nombreuses offres d'emploi n'exigent qu'un diplôme de nature 
universitaire, sans aucune autre condition.
M. Slynn propose que la question de I'enseignement univers!taire 
soit résolue par un critère fonctionnel, en prenant en compte le 
contenu des cours suivis et de voir si dans leur ensemble ils 
apportent la qualification requise pour l'exercice d'une activité 
professionnel le, à la fois de se I imi ter à un cri tère strictement 
institutionnel comme celui proposé par la Belgique.
Dans l'arrêt rendu la Cour ne s'est pas référée à cette question 
par le fa i t d ' avo i r cons i déré I e recours i ntrodu i t par I a Comm i ss i on, 
en vertu de l'article 169, comme irrecevable. Elle a eu l'opportunité
Ui- a
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da sa prononcar dans un autra das affairas post-Gravier, l'arrêt 
Blaizot, sur la question da I'enseignement universitaire.
Dans cette affaira, où était en causa la nature des études 
un i vers i ta i ras an médac i na vé ter inaire, la Cour après I ' ana I yse du 
con tenu de ces a tudas a t la cons ta ta t i on qu'ai las con f èrant I a 
qualification à I‘axeraica da (a profession, a conclu qu'allas 
relavaient de la notion de formation professionnel le.
L'Interet de cet arrêt résida dans le fait que la Cour trancha 
pour la première fois la question de savoir si l'enseignement 
universitaire peut relever de la formation professionnel le. Et en 
répondant par l'affinitiative, la Cour fait un pas de plus dans la 
clarification de la notion rendue dans l'arrêt Gravier, dans la 
mesure où I * ense i gnement un i vers i ta Ire pouva i t être cons i déré comme 
un sujet "tabou", en vertu de la tradition et charge académique dont 
il se revêt dans la plupart des Etats membres, pour sa considération 
sous Ie cr i tare énoncé an GravIer.
L 'a/isa(gtvam&tit a i /a /wf/w» da tot'm&t/on rtwv/a/vw//a
8. Du point de vue juridique, il nous semble que les 
conséquences concernant la portée de la notion de formation 
prof ess i orme Ile i n trodu i te par la j ur i sprudence Grav i er ne sont pas 
encore épuisées.
i
En effet, nous considérons que le problème doit être envisagé 
dans une perspective beaucoup plus globale et qui concerna tout 
I'ense i gnemen t super i aur. Même en absence d 'une recherche e f fec tuée
iI
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sur les systèmes d'enseignement des Etats membres, il n'est pas 
difficile de savoir que d'une façon générale les études supérieures 
sont des études terminales par rapport à la grande majorité de tous 
ceux qui les fréquentent. Parmi ceux-ci, la majorité a enuie d'entrer 
dans I e marché du troua iI.
Oans le cas des études dans le domaine des sciences 
technologiques ou des sciences naturelles, le lien entre le type 
d'études effectués et le type d'actiuité professionnel le sur laquelle 
celles-ci débouchent, deuient plus net en uertu du caractère 
fortement technique des cours suivis. Et, donc, il deuient plus 
facile de reconnaître qu'ils remplissent une fonction de formation 
professionnel le dans te sens qu'ils préparent à I*exercice d'une ou 
plusieures professions,
C'est aussi la raison par laquelle dans de nombreux Etats 
membres une partie de ce type d'études ne sont pas considérées comme 
uniuersi ta ires, mais comme des études supérieures tout court. En 
effet, et bien que la distinction entre études supérieures 
un i uers i ta i res et non-un i vers i ta i res devienne de moins en moins 
importante, on peut dire qu'elle se fonde soit en raisons de la 
tradition, il appartient â I'université te type d'études qu* autrefois 
étaient considérées comme les plus importants, soit en raison du fait 
qu'en général dans les études un i uers i ta i res on insistait un peu plus 
sur une componante générale, tandis que dans tes études non- 
un i vers i ta i res on se préoccupait plus en fournir une bonne formation 
technique sur le sujet des études concernés. Ou moment où la Cour a 
reconnu que I es études un i vers i ta i res, bien qu'elles comprennen t une 
partie de formation générale, doivent être considérées comme relevant
i■ *■
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de Ia formation professionneIle s'ils rempIissent te critère de 
Gravier, il nous semble que toutes les études universitaires dans le 
domaine des sciences exactes sont des études que relèvent de ladite 
formation.
Ainsi, il nous semble qu'au niveau des sciences exactes toutes 
les études supérieures sont des cours possibles d'être couverts par 
la notion de formation professionnel le dans la mesure qu*après la 
délivrance du diplôme, 1'intéressé est en état potentiel de trouver 
un emploi ou un métier, ou d'exercer une profession, en vertu de la 
formation et des connaissances acquises.
La possibilité d'exercer une activité professionnel le déterminée 
pourrait être moins évidente dans les études qui se rapportent aux 
sciences humaines, comme par exemple, tes études de tangues 
classiques, de littérature ou de phi losophie. H. Slynn aborde aussi 
cette question* mais en termes qui nous semblent critiquables. Il 
considère que si ces cours visent principalement des questions de 
culture générale et ne présentent pas un lien suffisamment direct 
avec I'apt itude pour I'exerc i ce d * une profess i on spéc i f i que, 11 s 
doivent être considérés comme des cours relevant de l'éducation 
généra le, à moins qu'il soit poss i b 1e que certa ins d 'entre eux 
permettent I'obtention de la qualification d'enseignant.
Mous croyons, au contraire, que ces cours sont suivis par des 
personnes qui normalement deviennent enseignants et que le fait 
d'autres personnes les suivent pour des questions de culture générale
* Dans les conclusions présentées à l'affaire 293/85, Commission c/ 
Belgique, p. 19-20.
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ne suffit pas à exc!ure Ieur nature de formation professionneIle. 
Même que dans certains Etats membres on exige pour devenir enseignant 
la réussite à un certain nombre d'examens ou de stages, il nous 
semble que les cours universitaires en cause se présentent toujours 
comme constituant une condition nécessaire à l'exercice de la 
profession d'enseignant.
En plus, il y a un argument, presque empirique, et qui 
s'applique à toute sorte d'études supérieures qui nous fait penser 
qu'il n'y a pas d'études qui puissent se situer hors du concept de 
formation professionnelle tel qu'il a été défini par la Cour. 
L'argument repose sur le fait que tous les étudiants, ou presque 
tous, quand ils envisagent d'entrer dans un établissement supérieur, 
le font en fonction de l'exercice d'une certaine profession. Et cela 
c'est le cri tère qu i norma I emen t I es condu i t à cho i s I r un cer ta i n 
cours par rapport à un autre. Même si apres la conclusion des études, 
i Is ne peuvent pas trouver l'emploi désiré, par des questions qui se 
prennent surtout avec le problème du chômage dans les sociétés 
modernes, cela n'empêche pas le fait qu'en des conditions normales 
ils seraient en conditions d'occuper ledit emploi.
Donc, nous pensons que soit par les termes larges de la 
définition de formation professionnelle rendue, soit par le fait que 
les études supérieures, un i vers i ta i res ou non-uni vers i ta ires,
préparent ceux qui les suivent à l'exercice d'une profession, la 
portée de la définition de formation professionnel le inclut tout 
I‘ense i gnemen t supér i eur.
Í fi
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En outra, il y a des cas où des formes d'enseignement secondaire 
peuvent être considérées comme relevant aussi de la notion de 
formation professionnelle, tel qu'il a été reconnu par la Cour dans 
l'arrêt Barrai Toutefois, nous considérons qu'au niveau de 
l'enseignement secondaire la plupart des études ne sont pas 
susceptibles de relever de l'arrêt Gravier car ce type d'enseignement 
s'oriente de plus en plus vers la formation générale des étudiants. 
Les cas des cours qui préparent à l'exercice d'une profession sont 
normalement exceptionnels et sont suivis dans des écoles 
spécial isées.
5.L es co n séq u en ces ju r id iq u e s  de l'& rrét
Dans le chapitre (Il de la première partie de notre dissertation 
nous avons dit que les deux principes fondamentaux en matière de 
libre circulation de personnes sont le droit d'entrée et de séjour 
et le principe de la non-discrimination^.
Nous croyons que l'analyse des conséquences juridiques de la 
jurisprudence Gravier doit aussi être réalisée à la lumière de ces 
deux principes énoncés. En effet, dès le moment où la Cour trouve une 
solution juridique comme celle qui a été exposée, c'est par le biais 
de ces principes qu'on peut mieux se rendre compte des répercussions 
de l'arrêt en matière de circulation des personnes dans la 
Communauté. 1
1 Barra et autre c/ Etat Belge et Uille de Liège, op. cit.
Dans cet affaire il s'agissait des études effectuées à la section 
armurer i e de l'Institut commune I d ' ense I gnemen t techn i que de la fine 
mécanique, de l'armurerie et de l'horlogerie de la ville de Liège. 
Les études étaient considérés en Belgique comme des études 
secondaires, techniques et professionnel les.
2 supra, p. 20
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Le dr'Of t d 'e/itrée e t de sé jo u r
10. On a vu comment la Cour a établi le lien entre 
I ' ense i gnemen t et la f orma t i on pro f ess i onne Ile. On a expr i me no tre 
avis selon lequel tous les études supérieures sont, depuis l'arrêt 
Gravier, susceptibles de remplir les conditions pour être considérées 
comme des études de formation professionnelle. Oès le moment où la 
Cour cons i dère I a f orma t i on prof ess i orme Ile d * une f açon autonome, ce 
qui veut dire qu'il est reconnu le droit de libre circulation à ceux 
qui veulent la poursuivre, tous ceux qui le font rentrent dans le 
champ d'application du droit communautaire.
De ce fait, cette catégor le de personnes, 1 es étudiants de
enseignement supérieur, et un nombre rédu i t d 'étudiants de
enseignement secondaire qui poursuivent des études
professionnel les, sont des bénéficiaires du droit d'entrée et de 
séjour dans les mêmes conditions que les autres bénéf i cia ires du 
droi t communauta i re*.
En effet, il s'agit d'une conséquence inévitable découlant du 
fait que ces étudiants sont couverts par la politique de formation 
professionnel le. Et la Cour ne pouvait pas ignorer cette conséquence, 
parce que la Belgique, dans ses observations dans l'affaire Gravier, 
a justement soulevé ce point1 2.
Donc, on trouve une autre catégorie de personnes, les étudiants 
de l'enseignement supérieur, qui sans doute ne poursuivent pas une
1 Du même avis, S. Uan Raepenbusch, op. cit., p. 515
2 Gravier c/ Mille de Liège, p. 595.
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activité économique, mais qui bénéficient aussi du droit de libre 
circulation dans la Communauté. Une fois de plus, la Cour de Justice 
réussit à élargir le nombre potentiel des ressortissants 
communau ta i res qu i peuven t béné f i c i er de la I i ber té d'en trée et de 
séjour sur le territoire d'un autre Etat membre. Telles que dans 
l'affaire Levin et dans l'arrêt Luisi, déjà analysés, le problème de 
la portée du droit de séjour est affecté par la jurisprudence de la 
Cour.
En plus, on peut dire que c'est la première fois que la Cour 
élargit le bénéfice du droit de séjour d'une façon indépendante de 
I‘exerc i ce d 'une act i v i té économ i que. S i dans I es arrêts Lev i n et 
Luisi, la Cour se préoccupa i t encore d * é tab I i r des connex i ons en tre 
les personnes en cause et la notion de travailleur, dans le premier 
cas, et le problème de la libre prestation de services, dans le 
second, cette dimension est complètement absente dans t'arrêt 
Gravier. Il n'y avait, comme on a vu, aucun lien entre Me Gravier 
et l'exercice par elle, ou par ses parents, d'une des formes 
d'activités qui font bénéficier du droit de libre circulation.
Sur cet aspect aussi, nous croyons que l'arrêt Gravier est 
profondément révolutionnaire car II remet en cause les concepts les 
plus é 1 émen ta i res sur I esque I s la Communauté repose. Le "sub t i I et 
complexe faisceau d'influences qui existe entre le juge et le 
I ég I s I a teur communau ta I res " 1 est de nouveau très perccp t i b I e dans I a 
jurisprudence de la Cour de Justice. 1
1 G. Druesne, op. cit., p. 560.
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L* prftieipe oi? fa  non-d/scrfmftiatfcn
11. Si T  application de la liberté d'entrée et de séjour aux 
étudiants couverts par la j ur i sprudence Gravier peut poser des 
problèmes délicats, le principe de la non-discrimination posera des 
problèmes encore plus difficiles dont la portée n'a pas été jusqu'à 
présent objet de considérât ions profondes.
Nous avons vu que la Cour a fondé l'interdiction du minerval sur 
le seul article 7 du Traité, qui énonce de façon générale le principe 
de I a non-d I scr I m i na t i on. Cependan t, on se trouva i t là dans une 
matière qui se référait à un problème de libre circulation des 
personnes.
Du point de vue juridique, comme on a vu, l'arrêt Gravier place 
les étudiants sous le champ d'application personnel du Traité. On 
peut dire qu'il a été le premier pas pour la réalisation de cette 
tâche. Même si la question n'est pas définitivement acquise au niveau 
de I a doctr i ne, nous pensons que cette conc I us i on que nous avons 
défendue ci-dessus est la conséquence logique d'une interprétation 
juridique de l'arrêt.
Cependant, la question de I 'entrée des étudiants dans le champ 
d ' app I i cat ion du Traité n ' est qu ' un prob I ème de prem i er ni veau. Nous 
pensons que dans I ' aven i r d ' autres prob I èmes beaucoup p I us comp I exes 
vont se poser, lesquels nous préférons appeler des problèmes de 
second niveau. Second niveau, car ne sera plus en cause la question 
de l'application ou non du droit communautaire, mais la prétention de
fn
!
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fair« bénéficier tes étudiants d«s régies fondamentales instituées 
par la Traité et, notamment, le principe de la non-discrimination.
11 nous samble qu'un sujet où le principe de la non- 
discriminat ion sera sans doute inuoqué est celui des allocations et 
bourses d'entretien. Un étudiant portugais, par exemple, se déplace 
au Royaume-Uni pour suiure des études supérieures. S'il est interdit 
d'exiger de lui des droits d'inscription supérieures à ceux exigés 
des ressortissants britanniques, s'il est couuert par les régies 
communau ta i res de la I i bre c I rcu I a t i on des personnes, pourquo i ne 
pourrait-il pas invoquer ces mêmes régies, et le principe de la non- 
discrimination en particulier, pour obtenir des allocations 
d'entretien, dont bénéficient les étudiants bri tanniques, de la part 
des autorités nationales? il sera fortement tenté de demander de 
telles allocations. Ce genre de situation pourrait déchaîner tout un 
mouvement de circulation des étudiants des Etats membres plus pauvres 
vers les Etats membres où les étudiants nationaux bénéficient d'une 
plus forte protection des institutions nationales.
Un tel résultat amènerait à des conséquences imprévisibles pour 
les Etats membres où, pour des questions de politique sociale, les 
é tud i ants son t favor i sés avec de bonnes a 11ocati ons d 'entre tien. On 
peut dire qu'un tel résultat n'est même pas envisagé par aucune 
personne avec la conscience parfaite du procéssus d'intégration 
européenne. Cependant, il nous sembie que la question se posera à ta 
suite de l'affaire Gravier et qu'il est important d'analyser les 
possibles réponses juridiques qu'on peut en donner.
iI
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Bien que la Cour n ’ait pas ¿te, jusqu'à présent, saisie au 
principal de la question des bourses d'entretien, dans les termes 
évoquas ci-dessus, il y a devant la Cour deux affaires, l'affaire 
Lair et I affaire Brown, où le problème est soulevé. Le problème des 
bourses d'entretien ne se piace pas, dans ces affaires, d'une façon 
autonome dans la mesure où on prétend avoir le droit à ces 
allocations aussi par le biais des n?£ 2 et 3 de l'article ? du 
règlement 1612/68 qui se réfèrent aux avantages sociaux et aux droits 
à I ' ense i gnement profess i onne I des trava i 11 eurs i mm i grés. En fa i t,
I es personnes en cause ne son t pas des é tud i an ts qu i se dép I acen t 
avec le seul but de poursuivre des études, mais ayant une expérience 
de travail préalable dans l'Etat d'accueil qui leur a permis 
d'invoquer la qualité de travaiI leur pour l'obtention de ladite 
allocation d'études.
Cependant, dans l'affaire Brown, où la qualité de travailleur 
est plus douteuse, i‘avocat-général M. Slynn prend position sur ce 
problème précis. En confirmant sa position prise dans l'affaire 
Gravier, H. Slynn estime que la jurisprudence Gravier ne couvre pas 
de telles allocations. Toutefois, son raisonnement n'est pas de 
nouveau très convainquant: il dit que "l'accès direct à des cours de 
formation professionnelle relève du champ d'application de 1'article 
? du Traité; en l'absence de dispositions plus spécifiques du droit 
communau taire, les moyens d * ex i s tence n'en re I évent pas" *. R ce 
propos nous a i menons fa i re deux remarques.. 1
1 Brown c/ Secretary of State for Scotland, op. cit., p. 13/14 des 
conclusions de I*avocat-généraI.
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La première concerne la fait que H. Slyrtn ajouta à l'expression 
qui uanait da l'affaira Casagranda, T  accès à des cours da formation 
profassionnai la’*, la mot "direct" comma qua pour frannar das 
avantua 11 as prêtent i ons da voir dans I as cond i t ions d * accès à 
l'ansaignamant tout ca qui sa rapporta avac las moyens d'axis tança 
das étudiants. Ruac l'ajout da cat adjactif, il essaya da limitar la 
j ur i sprudenca Grau i er aux frais da sco I ar i ta.
La saconda concerna la deuxième parti a da la justification da fl. 
Slynn. On na paut pas l'accaptar. Même la jurisprudanca Gravier a ata 
fai ta en absence da dispositions spécifiques du droit communautaire. 
Donc, il s'agit plutôt d'interpréter cette j ur i sprudenca qua da 
chercher des dispositions applicables dans la droit communautaire.
R part la position de I*avocat-général, tous ceux qui sa sont 
manifestés sur cetta question ont refusé l'idée da son inclusion dans 
l'article ? du Traité*. Toutefois, l'argumentation présentée n'est 
pas suffisante, à notre avis, pour qu'on puisse éloigner la bénéfice 
das a 11 ocat i ons d * é tudas par I es é tud i ants é trangers.
¿*7 non-rf/aerfmf/xrtfan
* ■ er
12. Il nous semble qu'une solution juridique à ce problème doit 
être trouvée dans une réflexion sur la nature du principe de fa non- 
discr imination dans le Traité.
* Les observations des gouvernements danois et britannique dans 
l'affaire Gravier, Op. clt., p. 597 et
P. Watson, Case La», Common Market La» Ravie» 24, 1987, p. 97.
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Dans la Jurisprudence de la Cour de Jus tics ce principe a 
souvent connu uns application presque mécanique. Il suffisait qu'un« 
situation donna« soit couverte par 1« droit communautaire pour qu« c« 
principe soit appliqua. Oans le cas qui nous occupa maintenant, il 
s ’agit d'un« situation couverte par la droit communautaire. SI nous 
appliquions ce principe nous serions conduits à un résultat tout-à- 
fait indésirable. "Quid Juris?"
Le Traité de Rome, comme traité qui a institué la Communauté 
Economique Européenne, ast devenu de plus an plus un code juridique 
avec une fonction assez similaire à celle des Constltutions dans les 
ordres juridiques nationaux. En effet, le Traité constitue la norme 
juridique supérieure par rapport à laquelle tout ie droit dérivé doit 
être conforme.
Oans toutes les Constitutions nationales des pays démocratiques 
nous trouvons un principe fondamental qui est le principe de 
l'égal lté de tous les citoyens devant la loi. Par ce principe, les 
Etats membres visent à ce que tous las citoyens puissent avoir les 
memes droits et obligations et que personne ne puisse être discriminé 
dans le bénéfice de ces droits en raison du sexe, de l'origine 
sociale, de la religion, de la langue, des convictions politiques, 
etc.
Cependant, i I est acquis au niveau de la doctrine 
constitutionnel le que le principe de l'égalité ne signifie pas que 
soit exigée l'égal lté juridique an tous les rapports. Bien au 
contraire, on doit traiter d'une façon égaie ce qui est
essentiellement similaire et d'une façon inégale ce qui est
17
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essentiel lement divers1. C'est par la quai I f Ication des éléments 
essentiels de choqua situation qu'on peut voir si l'on est an 
présence d* situations identiquas ou non.
Entendu de cette façon, la principe da l'égalité dépassa la 
cadra d'una égalité formai la pour davanir un principe da l'égalité 
aatérlalla. Ru niveau national, la doctrina et la Jurisprudanca ont 
compris ta nécessité d'établir catta différence entra l'égalité 
formelle et l'égalité matérialla pour éviter das applications non- 
dés irabIas du principe da l'égalité an résultat da son utilisation 
mécanique et, quelques fois, aveugla.
Dans la Traité da Rome, bien que nous ne trouvons pas la 
principe da l'égalité an tant que tel, nous avons la principe da la 
non-dlscrimination qui remplit une fonction assez similaire. Il a 
pris la forma da principe da non-discrimination surtout pour 
renforcer son caractère instrumental en face da situations assez 
dlvarsas comma celles qui concernaient l'origine das produits, las 
taxas d'effet équivalant ou las mesuras d'effet équivalant.
Cependant, avec le développement du processus d'intégration, et 
par conséquence du droit communautaire, le principe de la non- 
discrimination prend de plus en plus les contours d'un principe 
constitutionnel de l'égalité, surtout en matière de circulation des 
personnes où il s'agit de mettre tous les ressortissants
communautaires, couverts par le Traité, sur un plan d ’égalité de 
droits et obligations en tout ce qui relève du droit communautaire.
* Comas Canotilho, Ui tal More Ira, "Consti tuiçSo da Repub I ica
Portuguesa, Rnotada", Colmbra Edltora, 1980, p. 68.
1f
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La Cour da Justic® n’a pas, toutefois, réalisé catta distinction 
qui sa fait au nivaau das Consti tut ions nationales. On n® trouva pas 
•ncora au niveau d® la jurisprudanca communautair® un® dlfféranc® 
•ntr® la non-discrimination formai I® at la non-discrimination 
mat or I a 11 a .
Salon nous, la cas das boursas d ’antratian ast un® quastlon qui 
na paut connaîtra un® solution jurldlqua qua par la biais da catta 
distinction. Las éléments da fait da la situation sont appréciés da 
façon assantial I amant inégal®: l’octroi das boursas d'étudas sa fait 
an fonction d'un® quastlon da polItiqua soclala das Etats mambras 
fondas dans un rapport spacial qui ast calui das conditions 
matérlaltas pour 1'exercice du droit à l’éducation, qui na ralav® pas 
das obj actifs du Traita. Or, si las a (amants da fait sont apprécias 
inégal amant, la traitamant jurldlqua effectué an application du 
principa da la non-discrimination matérialla doit ®tr® différant. 
Donc, las étudiants das outras Etats mambras na pourront pas 
bénéflciar das boursas d'antratian dans las marnas conditions qua (as 
étudiants nationaux.
Nous pansons qua antandu da catta façon la principa da la non- 
discrimination n'ast pas violé. Bien au contra ira, Il connaîtra una 
application qui répond mi aux aux axigancas sou lavées par l’ex tréma 
complaxlté du processus d* Intégration auropéanna.
1
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Chapitre IU -R épercussions de la jurisprudence Gravier 
dans l'action lég islative  de la  Communauté Européenne
1. L’interprétation du concept de formation professionnel le 
inscript dans l'article 128 rendue par la Cour de Justice dans 
l'arrêt qu'on vient d'analyser, a ouvert la voie, nous semble-t-il, à 
toute une nouvelle action de la Communauté dans une matière où les 
mesures prises jusqu'à présent n'avaient pas de conséquences 
juridiques, peut-être parce qu'on n'avait jamais trouvé une base 
juridique, dans le Traité de Rome, qui poiualent les fonder.
Nous allons essayer de démontrer cette idée de l'extension des 
pouvoirs de la Communauté dans le champ d'application du Traité, au 
domaine de l'éducation à la suite de la jurisprudence Gravier. Pour 
ce faire, nous servira un exemple: la Décision du Conseil du 15 Juin 
1087 portant adoption du programme d'action communautaire en matière 
de mobilité des étudiants1 (ERASNUS).
En fait, ERRSMUS, en mettant en appl Icatlon ce programme de 
mobilité d'étudiants, n'introduit pas une idée nouvelle. Nais les 
aspects juridiques du programme lesquels jusqu'à son approbation on 
n'a jamais vu relevés dans les autres actes communautaires en matière 
d'éducation, sont, en revanche, nouveaux.
2. Cette décision, acte juridique formel^ et obligatoire au sens 
de l'article 180 du Traité, se fonde sur les articles 128 et 235 du 12
1 JO n* L 166 du 25.6.87, p. 20.
2 K. Lenaerts, "ERRSMUS: Legal basts and Implementation", EUI
workshop Papers, Doc. IUE 364/87 <Col 82).
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Trait« da Roma. Ensuite, alla sa réfar« à la décision 
63/266/Consei I tqui établit d«s prïncipas généraux pour la «¡sa an 
oauura d'une poil tiqua commune da formation profassionnal la.
Las trois idéas da fond da ca programma portant sur la «obillta 
das é tud Ian ts, la coopéra t i on an tra las uni vers i tas a t ta 
raconnaissanca das diplômes «t das périodes d'études effectuées dans 
un outra État «ambra. SI la mobilité das étudiants ast l'objat 
cantral du programma, tas daux outras idéas, à savoir, la coopération 
antr« las universités at la raconnaissanca das diplômes at das 
périodas d'atudas affactués à l'étrangar ont una valeur instrumantala 
pour réussir la but da la mobilité. En effet, il sarait difficila 
d'accepter, au niveau das autori tés scolai ras da l'État «ambra 
d'origine, at da raconnaîtra das périodas d'étudas affactuéas dans un 
outra État «ambra, qui étaient fai tas sans I 'encadrement do 
l’université qui donna la diplôme at sans que las mâmas périodas 
obéissaient à un programma minimum. Sans la coopération Inter- 
un i vers i ta i re at la garantie da la raconnaissanca das périodes 
d'études à l'étranger, la mobilité d'étudiants serait, donc, une Idée 
vida da sens et impensable.
Comma nous l'avons dit précédemment, la Décision n'énonce pas 
des idées nouvel les pour la Communauté Européenne. D'autres actes 
d'instltutions et d'organes d« la Communauté s'en référant depuis 
environ 15 ans, comme on le verra plus loin.On va les analyser en 
prenant comme critère d'analyse les aspects de forme «t de fond 
qu'on vient d ’énnoncer.En outre, le programma ERRSMUS sa fonde 1
1 00 n2 63 du 20.4.1963 p. 1338/63.
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également sur la Décision du 2 auri I 1963,qui sera prisa an coopta 
dans notra damonstration.
l.La décision du Conseil du 2 avril 1963
3. En commençon t par ordre chrono I og i que, nous avons coooa 
praniar acta la Décision du Conseil du 2 avril 19631 portant 
atabl issanent des principes généraux pour la misa an oeuvra d'une 
politique commune de formation professionnel le.
La premier principe de la Décision définit te champ 
d'application subjectlf de l'acte:
"Concernent la formation des personnes jeunes et adultes pouvant 
être appelées à exercer une activité professionnelle ou l'exerçant 
déjà, jusqu'au niveau des cadres moyens.M
Cette dernière partie énonce une limite à ce qu'on peut 
considérer comme formation professionnel le et jusqu'où on peut 
I‘étendre: au niveau des cadres moyens. Il s'agit d'un principe
général établi en application de l'article 129. R contrario, les 
cadres supérieurs, qui normalement font leur formation dans 
I'enseignement supérieur, uni vers! taire ou non-universi taire, sont 
exclus du champ d'appl i cation de cette Décision et, par conséquent, 
l'enseignement supérieur où , normalement iis se préparent à leurs 
activités, est également hors de son étendue. 1
1 JO nS 63 du 20.4.1963 p. 1338/63.
(
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Il semble même que l'idée de cette décision, qu'établit les 
principes généraux de la politique commune de formation
professionnel le, est de ne pas toucher le système d'enseignement des 
États membres qui, à l'époque de son approbation, était considéré 
comme n'appartenant pas au domaine d'application du Traité et qui 
était de la compétence exclusive des États membres.
En effet, le deuxième principe qui énonce les objectifs 
fondamentaux de la politique commune de formation professionnel le 
rend nettement l'idée que la notion de formation professionnel le de 
l'article 128, et de la présente Décision, était une notion très liée 
au monde du travail et à ses nécessités. Ce qui est en plus renforcé 
par l'insertion systématique de l'article 128 (Chapitre II, du Traité 
qui s ' occupe de ta Polit! que Soc i a I e >,
En fait, cette liaison au monde du travail devient très claire 
si on fait un compte-rendu des huit objectifs fondamentaux <kt 
deuxième principe de la Décision du 2 avril 1063:
-la préparation d'une main-d'oeuvre spécialisée pour l'exercice 
de certaines activités (alinéas a); b); h);
-le recyclage professionnel des travailleurs dont leurs métiers 
se sont vus dépasser par la vague de progrès technologique (alinéa
o ;
II
I
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-la valorisation professionnel la et intellectuelle des 
travail lours (alinéas c>; d); g>;
Si sur la plan formai la Décision du 2 avril 1963 sa rapprocha 
da cal la du 15 juin 198? - la mémo basa Juridique, l'article 128; una 
forma Juridiqua du mârea typa: formal at obi I goto ira - on paut dira 
qua du point da vua da (a mat lara qu'allas sa proposant da 
réglementer, allas s'éloignant baoucoup dans la masura où la Décision 
da 1Q87 s'occupa das étudiants unlvarsitairas1, an donnant una 
définition tout à fait larga da l'unlvarsité1 2, at la Décision da 1963 
na pré tond pas du tout s'occuper du système d’ansa I gnomon t supérieur 
ni mémo das problèmes d'éducation, an na s'occupant qua du problème 
da la formation professionnel la an tant qua question proche du monda 
du traval I.
2.Les actes non-obligstoires
4. Après la Décision du 2 avril 1963, il y a tout una longue 
période où l'on na trouva pas d'actes communautaires qui sa réfèrent 
soit à la formation professionnelle, dans catta perspective, soit au 
problème da l'éducation abordé d'un point da vua communautaire.
Il a fallu quelques années, an affat, pour que la problème da 
('éducation fasse l'objet de l'attention das autorités 
coamunau ta i ras.
1 article premier.
2 article premier n$2.
1 1
'l
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La Commission, en fait, U  11 mars 1974, a présenté au Cons«il 
un projet de Résolution1 instituant une coopération dans 1« domain« 
de l'éducation «t un autre projet de Résolution portant création d'un 
comité européen de coopération en matière d'éducation^.
Ces deux projets ont fait ('objet d'une Résolution des Ministres 
de l'Éducation, réunis au sein du Conseil, du 0 juin de 1974^ 
concernant Ie domaIne de l'éduca11on.
Coaune le contenu des projets de Résolution de la Commission et 
de la Résolution des Ministres de l'Éducation, réunis au sein du 
Conseil, sont essentiel lement les memes, on va se les référer dans 
leur ensemble.
Du point de uue formel, la Résolution se réfère au communiqué 
final du sommet de la Haye de décembre 1960 et au communiqué final du 
sommet de Paris d'octobre 1972. Donc, des déclarations politiques. 
Rucune référence n ’est faite à des dispositions juridiques concrètes 
fondant une action en matière d'éducation.
■■i r  ■
En plus, on est en présence d'une Résolution des Ministres de 
l'Éducation des Etats Membres, réunis au sein du Conseil. Rlors, ce 
n'est ni un acte du type de ceux énoncés à l'article 189 du Traité, 
c'est à dire, un acte juridique formel, ni un acte juridique 
obligatoire qui produiraient des effets juridiques. 123
1 JO n« C 58 du 18.5.74, p. 20.
2 jo nfi C 58 du 18.5.74, p. 21.
3 JO n2 C 98 du 20.8.74, p. 2.
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En outre , on doit remarquer qu'on n'Mt mama pa* an présence 
d'un acta communautaire, du Conseil, dan* ca cas, mai* d'un acta 
intergouvememental 1 : una résolution das Mini stras da l'Éducation 
réunis au sain du Consaii.
Quant au fond, la point II da la Résolution établit, entra 
autres, las domainas d'actions prioritaires suivants:
- " Intensi f ication da la coopération entre les étabt issements 
d'enseignement supérieur;
- amélioration des possibilités de reconnaissanca académique des 
diplômes et des périodes d'études;
- encouragement de la liberté de circulation et da ia mobilité 
des enseignants, des étudiants et des chercheurs,.. *
Ce sont-là les Idées de basa du programme ERASMUS. Treize ans 
auparavant. On parle mama da 11 ber té da circulation des étudiants, 
liberté qui a una force symbolique plus intense que ia "mobilité des 
étudiants" de I'ERASMUS, dans ia masure où alla sembla considérer les 
étudiants comme catégorie appartenant au domaine da la liberté de 
circulation des personnes. On peut comprendra cette expression comme 
una sorta da déclaration d'intention.
Donc, en 1074 on assiste à la situation suivante: 1
1 F. Van Craeyenst{ "La Nature Juridique des résolutions sur ta 
coopération en matière d'éducation", EUI Workshop Papers, DOC. IUE 
300/87 (Coi. 84>, p. 3.
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- Les actes sont des natures différentes, il ne s'agit pas d'un 
acte communautaire comme dans I *ERflSMUS. L ’on est en présence d ’un 
acte intergouvememental .
- Du point de vue juridique on se trouve également très loin de 
l'ERRSMUS. La base juridique n'est pas (a même <en fait il n'y a 
aucune base Juridique).
- Du point de vue matériel, l'idée de la mobilité des étudiants, 
avec la nécessaire coopération i nter-unl vers I taire et la 
reconnaissance des périodes d'études à l'étranger, sont déjà sur le 
terrain. Elles existent. La Résolution en cause est l'expression 
d'une volonté de les mettre en oeuvre.
Une petite remarque encore sur cette Résolution. Le point 11 
énonce comme objectif prioritaire amélioré les "posslbiIités de 
formation culturelle et professionnel le" dans la Communauté. Aucune 
référence n'est faite à l'article 128, malgré l'expression "formation 
professionnel le". En 1074 le fait qu'un enseignement prépare à une 
profession n'a rien à voir, encore, avec la formation professionnelle 
qui se rapporte au monde du travail et qui était i 'objet de l'article 
128. L ’élément systématique d ( interprétation est toujours plus fort. 
Les commentaires qu'on a fait à ce propos concernant la Décision de 
19ô3 sont toujours actuels.
5. Ensuite, nous trouvons un acte du Parlement Européen, la 
Résolution sur t'éducation dans la Communauté Européenne 1 qui nous 1
1 Jo nS C 239 du 20.10.75, p. 14.
1I
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a id* un peu à construire le "puzzle" du problee* de l’éducation 
envisagé au niveau communautaire.
C'est une Résolution très courte qui, commençant par se référer 
à la Résolution du 6 juin 1974 des Ministres de l’éducation, réunis 
au sein du Conseil, émit ensuite l’avis du Parlement selon lequel les 
domaines d ’actions prioritaires de la Résolution de 1974
"ressortissent proprement au domaine communautaire et, par
conséquent, ces questions doivent être examinées par tes ministres de 
l’éducation siégeant en Conseil de Ministres".
On est en présence d’un acte d ’une institution de la Communauté, 
qui avait à l’époque très peu de pouvoir législatif, mais qui voulait 
profiter de sa force institutionnelle pour exercer des pressions 
politiques sur le Conseil,afin de prendre des mesures en matière 
d ’éducation.
6. La Résolution de 1974 a également donné lieu à un avis du 
Comité Economique et Social 1. Cet avis est, sans doute, le plus 
complet de tous les actes que jusqu’en 1975 ont été produits par les 
institutions et les organes de la Communauté.
Il aborde la problématique de l’éducation d’une façon complète 
en commençant par analyser ses liens avec le Traité de Rome. Dans le 
point 1.2. on auance même que "certains articles du traité de Rome 
ont indiscutablement des implications sur le plan de l’éducation: 
c ’est le cas, par exemple, de l’article 57 qui charge te Conseil 1
1 JO nSC 255 du 7. 11.75, p. 9.
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d'arrêter des directives pour la reconnaissance mutuel ie des 
qualifications professionnel les... c'est le cas également de 
l'article 118, que prévoit une action en matière de formation et de 
perfectionnement professionnel". Mais il ne semble pas très convaincu 
de ce rapport et tout de suite, il ajoute une série de considérations 
sur la nature du projet politique de la communauté pour justifier une 
action communautaire en ce domaine.
C'est la première fols qu'on essaye de établir une base 
juridique consti tutionnel le pour une action communautaire en matière 
d'éducation. Cependant, on s'est oublié, semble-t-il, d'invoquer 
l'article 128. Il était toujours très loin du domaine de l'éducation.
On doit noter, aussi, que dans l'espace d'un mois, ta Résolution 
du Parlement Européen, du 20-10-75, et l'fivls du Comité Economique et 
Social, du 7-11-75, une institution et un organe, mais qu'a l'époque 
n'étaient, en fait, que deux groupes de pression communautaires, se 
prononcent sur des questions qui ont une profonde signl f i cation
juridique pour une future action communautaire en matière
d'éducation. Le Parlement exige qu'on passe des actes
intergouvemementaux aux actes communautaires en ce domaine. Le 
Comité va plus loin et essaye de trouver une base juridique sur 
laquelle on puisse fonder une politique d'éducation.
L'avis du Comité Economique et Social aborde aussi les aspects 
substantiels de ta Décision ERRSMUS: ia mobilité de l'éducation
(point 3>; la reconnaissance des qualifications et des périodes
d'étude (point 5); et la coopération entre les systèmes d'éducation 
et entre les établissements (point 6).
Ti
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?. L'acte suivant en matière d'éducation u t  la Résolution du 
Conseil d«s Ministres de l'Éducation, réunis au sein du Conseil,du 9 
février 1 9 7 6 comportant un programme d'action en matière 
d'éducation.
Sur le plan formel, on aperçoit déjà une certaine évolution. On 
n'est plus en présence d'un acte intergouvememental, comme celui de 
la Résolution de 1974, mais d'un acte mixte?: Conseil et Ministres de 
l'Éducation réunis au sein du Conseil.
Mais il s'agit encore d'un acte non-obl i gato Ire: c'est la 
formule Résolution.
Sur le pian formel, fa Résolution du 9 février 1976 ne se base 
sur aucune règle du Traité pour fonder le programme d'éducation qui 
constitue son objet. On se trouve toujours dans une "zone grise se 
situant à la périphérie des compétences communautaires"1 *3 .
La Résolution se limite à rappeler quelques actes antérieurs en 
matière d'éducation, tels que la Résolution de 1974, ta Résolution du 
Parlement de 1976 et l'avis du Comité Economique et Social de 1976.
De toute façon on doit remarquer que quelque progrès a été fait 
avec cette résolution: on change la nature de l'acte en cause en 
ouvrant la période des résolutions mixtes.
1 JO n& C 38 du 19.2.76, p. 1.
? F. Uan Craeyenst, op. cit., p. 3.
3 F.Uan Craeyenst, op. clt., p. 4

En analysant la parti« substantial 1« da la Resolution on y 
trouva de nouveau les questions centrales qui nous occupent, à 
savoir:
- la détermination de stimuler la libre circulation et la 
mobilité des enseignants, des étudiants et des chercheurs en 
éliminant les obstacles qui empêchent à cette mobilité <point IU, 
14);
- la coopération dans le domaine de l'enseignement supérieur 
<point IU, 13 et 15);
* la reconnaissance des diplômes et des périodes d'études à 
l’étranger (point IU, 16).
En plus, on trouve dans le point IU - 22 que la priorité sera 
donnée au niveau communautaire à des "mesures à prendre dans le 
domaine éducatif en vue de préparer les jeunes à la vie du travail, 
de faciliter leur passage de l'étude à la vie active, d'améliorar 
leurs possibilités de trouver un emploi et de réduire ainsi le risque 
de chômage". Il ressort nettement de ce passage la préoccupation 
d'établir un lien entre l'enseignement et le monde du travail, de 
faciliter la transition entre ces deux périodes de la vie de chacun 
et , surtout, d'envisager l'école comme une phase préparatrice à un 
travail, une profession ou un métier, hais aucune référence n'est 
faite à l'article 128.
Le point 22 énonce une idée très similaire à celles qu'en 1985 
ont été à la base du raisonnement de la Cour dans l'arrêt Gravier at
1d
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qui ont permis à la Cour de se servir de ce même article 128, bien 
qu'il n'osa pas encore le citer. Peut-être parce que la formation 
professionnelle était toujours rapprochée du monde du travail et 
échappait en tout au système d'enseignement. Peut-être aussi parce 
que l'insertion systématique de l'article 128 interdisait de faire le 
pont entre ces deux réalités: l'éducation scolaire et le monde du
trava iI.
8. Un autre acte important, à la fois par son contenu, et par sa 
proximité chronologique du moment où la Cour a rendu I'arrêt Gravier, 
est ta Résolution du Parlement Européen du 13 mars 10841 sur 
l'enseignement supérieur et le développement de la coopération 
un i vers i ta i re dans la Communauté Européenne.
Les fondements de la Résolution ne sont que la résolution du Q 
février 1976 et quelques autres références à des résolutions et des 
propositions de résolutions du Parlement. Il n'y a encore aucune 
référence à un article spécifique du Traité. On est en mars 1084 et 
personne, même le Parlement Européen qui est une institution 
favorable à une forte dynamique d'intégration européenne, n'avait pas 
encore pensé à utiIiser l'article 128 comme base, ou point de partie, 
d'une activité communautaire dans un domaine où jusqu'à présent 
manquait nettement de fondement juridique.
Les considérants de la résolution sont pleins de références au 
rôle instrumentai de l'éducation dans l'avenir de la Communauté et à 
la façon dont le problème de l'éducation peut cond i t i orner le 1
1 J0n2 C 104 du 16.4.84, p. 50.
Ti
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développement de l‘Europe, en tant qu' ensemble économique, par 
rapport à ses adversaires plus directs, les États-Unis et te Japon.
C'est une approche globale du phénomène de l'éducation par 
rapport à un univers plus vaste, le sociétal, où l'on s'aperçoit des 
relations de cause-effet.
Mais ce ne sont pas des considérations poI i tico-phi Iosophiques 
sur la nature et le but de la Communauté Européenne et de son projet 
qui nous intéressent en ce moment. Ce qu'on essaye d'analyser ne sont 
que las aspects juridiques - soit la base juridique des actes, soit 
sa nature, soit les effets juridiques qu'ils peuvent produire - en 
liaison avec une certaine substance, dans le cas présent, celle qui 
est le coeur du programme ERRShUS. Et si on analyse des actes 
d'instltutions et d'organes qui n'ont pas un pouvoir décisionnel, 
c'est parce qu'ils peuvent nous aider à comprendre et à joindre, dans 
un moment donné, les pièces du puzzle et faire le compte-rendu de la 
situation dans ses différents jalons et voir comment un acte 
juridique formel et contraignant qui aujourd'hui existe, a dû 
souffrir un long processus pour que les idées qui sont les siennes 
aient pu trouver un minimum de fondement juridique qui leur 
permettaient son adoption (égale.
Quant au fond, cette Résolution insiste de nouveau sur le 
problème des échanges d'étudiants entre les universités, faites sur 
base d'une coopération inter-universitaire et en assurant leur succès 
par la reconnaissance de périodes d'études à l'étranger. Les 34 
points de la résolution transmettent cette idée, déjà présente dans 
d'autres actes antérieurs, que ia mobilité des étudiants et la
1i
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coopération universitaire sont des pré*iss« essentielles dans un« 
double perspective: sur 1« plan subjectif, parc« qu'«ll«s permettent 
aux étudiants bénéficiaires de la mobilité, qu’on prétand «n nombre 
toujours grandissant, da mi aux comprendra da outras peuplas, d'autres 
pays et d ’autres cultures et de mieux accepter cette Europe qu'on est 
en train de faire; sur le plan objectif, en tant que forme qui permet 
de mieux profiter du potentiel intellectuel de l'Europe, à travers 
des projets communs entre différentes un i vers i tés, en faisant comme 
une sorte de transposition pour le champ de l'éducation de l'Idée de 
base qui préside au Marché Commun, c'est-à-dire, les avantages d'un 
grand marché par rapport à un marché national refermé sur sol-même.
3.Le programme COMETT
0. il serait aussi intéressant de s'arrêter à un autre acte qui 
a précédé l'adoption de l'ERftSMUS, la Décision du Conseil de 24 
juillet 1086 portant adoption du programme de coopération entre 
l'université et l'entreprise en matière de formation dans le domaine 
des technologies (COMETT)*.
L'intérêt de cette décision est qu'elle a la même base juridique 
que le programme ERRSMUS, les articles 128 et 235 et la décision du 2 
avril 1063 concernant la politique commune de formation 
professionnel le. Elle est aussi un acte du Cons« i l, un acte 
communautaire stricto sensu, et surtout, un acte juridique formel et 
obligatoire dans le sens de l’article 180. 1
i
L
1 JO nâ L 222 du 24.7.86, p. 17.
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Quant au fond, son objet est beaucoup plus limité que celui d* 
l'ERRStlUS pour ce qui nous intéresse. Elis ns ss concsntrs pas, comms 
celui-ci, sur Is domains ds l'éducation, mais surtout sur la volonté 
ds stimuler uns coopération sntrs universités st sntrsprisss dans (s 
domains dss technologies. L'aspect éducation est présent dans la 
Décision, mais d'uns forme plus nuancés dans la mesure où il est 
instrumentalisé par rapport à un objectif très précis: celui ds
fournir uns base solide ds recherche dans te secteur dss 
technologies, comme il résulte dss objectifs du programme COMETT 
énoncés à l’article 3,
R lors qu'on ns peut pas dire qu'on «st en présence d'un acte 
juridique obligatoire dans le domaine de l'éducation mais plutôt d'un 
acte juridique qui ne touche l'éducation que d'une façon partielle et 
non principale, c'est-à-dire, dans les zones qui se rapportent avec 
le domaine des technologies.
Et dans cette perspective, l'aspect formation professionnel le 
devient plus clair dans la mesure où il s'agit de rapprocher les
universi tés. conçues dans le sens large de 1'article 2, des
entreprises, ça veut dire, du monde du trovai 1. Cependant, on
remarque l'évolution par rapport au champ d'application de la 
Décision du 2 avril 1ÛÔ3 concernant la formation professionnelle où 
ce concept n'incluait pas, comme on a vu, l‘enseignement supérieur.
1
Dans t'espace de temps qui s'est écoulé entre les deux 
décisions, la réalité sociale a évolué dans un sens qui a fait 
changer l'idée de formation professionnel le: l'étendre aussi à ceux
TI
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qui ont des diplômes de niveau un i vers » ta i re et qui peuvent devenir 
des cadres supérieurs d'entreprise.
De toute façon, le lien avec le monde du travail est très net, 
ce qui nous permet de comprendre la référence à l'article 128 dans 
son sens normal, celui de la vraie formation professionnel le.
4.Le program m e Ermsmus
10. Et on arrive à notre point de départ, le programme ERASMUS, 
le premier acte juridique formel et obligatoire au sens de l'article 
189 du Conseil en matière d'éducation. C'est la première fois aussi 
qu'un acte qui ne concerne que des questions d'éducation invoque 
l'article 128 comme base juridique. C'est vrai qu'il se réfère aussi 
à l'article 235. Et on doit dire que cette référence à l'article 235 
n'a été faite que par le Conseil, ce qui l'a amené à ajouter le 
dernier considérant^. Ni la proposition de la Commission^, ni les 
avis du Parlement^ et du Comité Economique et Social4 ne s'étalent 
référés à l'article 235.
Le Conseil, soucieux des conséquences que la seule référance à 
l'article 128 pouvait entraîner, y a ajouté l'article 235, ce qui a 
provoqué immédiatement un recours, introduit à la Cour de Justice le 
? août 1Q8?3, par la Commission contre le Conseil en demandant ta 
nullité de l'adjonction de l'article 235 comme base juridique de 1
1 K. Lenaerts, op. cit., note 10.
2 JO ni C 73 du 2.4.85, p. 4.
3 JOnfiC 148 du 16.6.86, p. 124.
4 JO n2 C 189 du 28.7.86, p. 8.
5 JO nS C 242 du 9.9.87, p. 4.
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l'ERflStlUS ou, à titre subsidiaire, la déclaration de nullité de toute 
la décision du 15 juin 198?.
Indépendamment du résultat du recours de la Commission, nous 
pensons que nous pouvons tirer les conclusions suivantes:
-Le Conseil a adopté pour la première fois loi acte juridique 
formel et obligatoire, au sens de l'article 189, en indiquant comme 
base juridique des dispositions du Traité, dans le domaine de 
l'éducation.
-La Oécision concerne purement le domaine de i 'éducation dans la 
mesure où on se réfère aux établ Issements d'enseignement supérieur de 
tout type, sans aucune sorte de limitations.
-Cette Décision a été adopté en juin de 108?, deux ans après que 
la Cour de Justice ait rendu l'arrêt Gravier, où la connexion entre 
la formation professionnel le et l'enseignement supérieur a été 
établie, comme on a vu.
-La Décision ne se réfère jamais à cette liaison entre 
l'enseignement supérieur et la formation professionnelle. Elle a 
délaissé cette dernière pour ne s'occuper que de l'enseignement 
supérieur en termes qui relèvent du domaine exclusif de l'éducation. 
En plus, les idées qui sont à la base de la Décision sont des idées 
qui étaient présentes il g a longtemps dans l'esprit des institutions 
et organes communautaires, mais qui n'avalent jamais trouvé 
expression dans un acte juridique communautaire pur.
it
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-Ella n'a ata adopté« qu'après un arrêt de la Cour, l’affaira 
Gravier, ait établi 1« lien entra ta concept de formation 
professionnel la de l'article 128 et l'enseignement supérieur.
Ces faits nous autorisent à conclure que la prise d'une 
Décision par le Conseil tel que le programme ERRSMUS, en ce moment, 
n'a pas été faite au hasard. Bien au contraire, Il a bien voulu 
profiter "d'une piste" ouverte par la jurisprudence de la Cour de 
Justice, li nous semble difficile de croire que la chronologie des 
faits énoncés permet de considérer le moment d'adoption de la 
Décision ERRSMUS comme le résultat d'une simple coïncidence.
il en va de tout différemment, ERRSMUS est une Décision qui a 
attendu un temps considérable. Dès 1974 qu'on avait l'envie de mettre 
en oeuvre un programme de ce genre. Par le fait d'être le premier 
acte juridique communautaire dans le champ de l'éducation sera peut- 
être le premier jalon d'une éventuelle future politique communautaire 
sur ce sujet. Dans ce sens, il nous semble qu'il représente plus 
qu'un "saut qualitatif" 1 en ce qui concerne les aspects juridiques, 
ii est plutôt une sorte de "révolution spectaculaire" dans les 
pouvoirs d'action de fa Communauté.2
11. Mais ERRSMUS, et le processus qui le précède, sont aussi 
éclaircissants de la façon dont la Communauté se fait et dont 
I ' intégration européenne se développe. 12
1 F. Uan Craeyenert, op. cft., p.ô
2 B. De Mitte, "The Scope of Community Powers In Education and 
Culture in the Light of Subséquent Practice", en Roland Blber/George 
Reise, "Oie Dynamik des Europäischen Gemeinschaftsrechts“, Baden* 
Baden, 1937.
mà
1 1 9
On avait vu un article du traité sur la formation
professionnel le, l'article 128. Cet article, par son insertion
systématique, par la notion qu'on avait de formation professionnel le 
et surtout par fa Décision du 2 avril 1963 qui a établi les principes 
généraux d'une telle politique, était très loin de tout éventuel 
rapprochement au domaine de l'éducation.
Cependant, soit l'idée de formation professionnel le a acquis une 
signification plus vaste, et peut-être moins elitiste, dans la mesure
où elle se détache de sa liaison avec la main-d'oeuvre pour
comprendre toutes les activités professionnel les, ce qui ne doit par 
être considéré comme l'effet d'une utilisation abusive par le jargon 
communautaire, mais plutôt comme un reflet du développement social et 
des idées que lui servent de base. Soit aussi te fait que la 
dynamique communautaire a commencé à poser, peu à peu, la nécessité 
d'une action communautaire dans les domaines qui sont purement placés 
dans le champ de l'éducation et, donc, hors des compétences 
attribuées à la Communauté Européenne.
R lors on assiste, d'une part, à un développement de la notion 
de formation professionnel le, que la Communauté doit sans doute 
accompagner et d'autre part à des pressions, de nature diverse, pour 
des actions en matière d'éducation, hais ce dernier sujet était si 
étranger aux compétences de la communauté qu'aucune mesure 
communautaire, avec des effets juridiques, n'a jamais été prise.
R un moment donné, les juges de la Cour de Justice, peut-être 
conscients de ta situation crée par ces deux questions, ont osé faire 
le pont et établir la connexion entre elles dans l'arrêt Gravier.
\
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C'était es qu'on attendait pour déchaîner une action législative 
dans le domaine de l'éducation: une légitimation juridique. La Cour 
l'a découvert et l'a fait avec le poids de son autorité en matière 
d* interpret ion du Traité,
Oepuis ce moment-là, it n'a pas fallu attendre longtemps pour 
voir les institutions politiques de la Communauté prendre des 
mesures, juridiquement contraignantes, en cette matière. Avant 
l'arrêt Gravier aucune mesure n'a été prise. Et la Décision n'a pas 
déjà aucune référence au problème de la formation professionnel le, ce 
qui nous permet de prévoir que d'autres actes en matière d'éducation 
seront pris dans l'avenir. Et alors, toute une politique 
communautaire en matière d'éducation commencera à prendre forme.
Donc, on peut dire que la Cour a joué un rôle décisif dans ce 
domaine. Elle a donné la cié de la solution d'un problème qu'on se 
posait depuis longtemps mais pour lequel on ne trouvait pas de 
réponse.
Avant de conclure, il convient de remarquer qu'il semble que les 
institutions communautaires se sentent beaucoup plus à l'aise 
lorsqu'elles prennent des mesures contraignantes dans des domaines 
qu'appartiennent à la zone grise des pouvoirs communautaires et, 
donc, posent des problèmes de légitimité d'action à son égard, mais à 
propos desquels ta Cour de Justice, en utilisant ta méthode 
téléologique d'interprétation, réussit à lui trouver un support 
juridique constitutionnel, comme dans le cas étudié ci-dessus, plutôt 
que de passer directement à l'action légistative en ne se servant que 
de la clause des pouvoirs implicites de l'article 23S. Cette
I
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spécificité da l'intégration européenne ranforça ta pouvoir at 
r au tort la da la Cour da Jus D c a  dans la Communauté Européenne at 
nous fait pansar que "1'Europe des Juges"1 n'est pas une expression 
vide de contenu.
1 R. Lecourt,op. cit., p, 157.

122
Conclusions
Il ressort de notre dissertation que la Cour de Justice joue en 
matière de la libre circulation des personnes, une des quatre 
libertés fondamentales instituées par le Traité de Rome dans le but 
de la construction du Marché Commun, un rôle fondamental. La Cour 
devient, alors, une Institution de première importance dans la 
réalisation d'un des grands objectifs Institués par le traité.
Nous pensons que nous pouvons classifier l'action de la 
jurisprudence de la Cour, dans ce domaine, en trois grandes 
directions, qui reflètent trois différents types d'effets.
1- Dans un premier temps, nous avons la jurisprudence de la Cour 
qui, par le biais de son pouvoir d* Interprétation du Traité, vient 
éclaircir certains aspects et concepts fondamentaux de la libre 
circulation des personnes.
En utilisant une méthode d'Interprétation téléologique, la Cour 
essaye d'étendre au maximum la portée des concepts sur lesquels elle 
a été demandée à se prononcer, en élargissant, de cette façon, le 
champ d'application de cette liberté fondamentale.
Dans la première partie de notre dissertation nous trouvons 
nombreux exemples de ce type d'orientation de la Cour.
I
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Par exemple, ta notion de travailleur rendu dans l'arrêt Levin*. 
Dans cette affaire la Cour donne une définition de la notion de 
trouai Heur qui permet à quelqu'un qui se déplace dans un autre Etat 
membre et y trouve une "occupation", en contre partie d'une petite 
rémunération, de réclamer la protection du droit communautaire.
Il en a été de même des situations qu'on a appelée de 
rattachement communautaire^. Dans ces cas-là, bien qu'il n'avait pas 
des mouvements transfrontal ¡ers, la Cour a permis aux ressortissants 
en cause de faire valoir le droit communautaire dans son propre Etat. 
Elle a interprété ie principe de la non-discrimination de façon à 
faire équiparer à la non-discrimination en raison de la nationalité, 
la non-discrimination en fonction du pays d'acquisition des 
quaii fl cations professionnel les.
L* interprétation de l'article 48 alinéa 4 est un autre bon 
exemple de cette interprétation maximaliste du champ d'application du 
Traité. En restreignant l'exception contenue dans cette disposition 
aux emplois dans l'administration publique qui participent à 
l'exercice de l'autorité publique, la Cour admet, a contrario, que la 
grande majorité des emplois publics sont accessibles aux 
ressortissants des autres Etats membres^.
Il en est encore de même de l'uti I isatlon de la clause d'ordre 
public. Par l'introduction du principe de la non-discrimination dans 
l‘appl ication de cette clause, la Cour a beaucoup limité la marge du
* supra, p. 11.
2 supra, p. 22 et s.
3 supra, p. 34.
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pouvoir discri Honneur« des Etats membres dans l'application de cette 
exception à la I Ibre circulation des personnes*.
Ainsi, nous pouvons dira que la Cour, à travers son 
interprétation des dispositions concernant la libre circulation des 
personnes, a maximalisé 1e champ d'application de cette liberté, soit 
en g donnant une interprétation extensive et téléologique des notions 
fondamentales, soit en restreignant de beaucoup (a portée des 
exceptions à ce principe.
2- Dans un deuxième temps, la jurisprudence de ta Cour en 
matière de la libre circulation des personnes s'orienta vers la 
fonction de création du droit.
Nous n'avons pas la prétention d'entrer dans la discussion 
théorique sur le système juridique de la Communauté. Cependant, nous 
avons vu qu'il y avait des domaines où la Cour, en fait, jouait un 
rôle de création de droit. Nous nous referons soit à la jurisprudence 
qui faisait rentrer dans le champ d'application du traité des 
catégories des personnes que jusque là étaient, en effet, en dehors 
du traité, soit à ce problème plus délicat de l'étendue du droit de 
séjour dans la Communauté.
Dans le premier cas de figure, nous avons les arrêts Luisi et 
Carbone et Gravier qui permettent aux tota*istes et aux étudiants de 
I'ense i gnemen t supér i eur d‘i nvoquer I es règIes du dro i t 
communautaire.
1 supra, p. 43.
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Nous avons vu que l'exercice d'un* activité économique «tait 1« 
cri tirs qui découlait du Traité pour l'application des normes 
concernant la libre circulation des personnes. Après ces deux arrêts, 
tour i s tes et étud i ants rentrent dans I e champ d ' app 11 cat i on de cette 
liberté^. Il n'y a aucun doute que ni les uns, ni las autres,
n'exercent pas une activité de caractère économique. Cependant, la 
Cour a élaboré des raisonnements juridiques qui ont permis à ces deux 
catégories de personnes d'être couvertes par le droit communautaire.
Il nous semble, donc, que dans ces cas on ne peut pas parler 
d'interprétation du droit, mats plutôt de création de droit dans la 
mesure où ie saut opéré par ces arrêts de la Cour est si grand et si 
innovateur, par rapport soit au texte du Traité, soit à son économie, 
qu'il n'y a plus lieu de considérer cette JurIsprudence comme 
interprétât!ve.
Le problème du droit de séjour a fait l'objet de plusieurs
considérations au long de notre thèse. La cause de toutes ces 
références est le fait que nous pensons qu'il constitue un exemple 
clair de l'action créatrice de la Cour de Justice.
En effet, te droit de séjour était limité aux bénéf ici ai res de 
la libre circulation et à ceux qui, par le fait d'avoir des tiens 
étroits avec ces bénéf le ia ires ont été objet de mesures de droit 
dérivé qui leur conféraient ce droit. Cependant, il y avait une
proposition de directive de la Commission qui visait la
Supra, p. 38 e t 91.1
I
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générai isation du droit do séjour ®t qu® I® conseil n'a jamais 
adopté«1.
La Cour d« Jus tic®, «n rendant las trois arrêts, L®uin, Lulsi ®t 
Carbon® ®t Grauier, a établi un® J ur I sprudonc® qui r®pr®nd ®n 
pratiqua t'idé® fondam«ntal® d® la proposition d® dlractiu®: 
l'attribution du droit d® séjour à tous ceux qui par I® fait d® n® 
pas exercer un® actiuité économiqu®, ni êtr® an rapport auac c«ux qui 
l'®xarc®nt, n'an bénéfI cia lent pas ®ncor®.
En ®ffet, si dans l'arrêt L*uln1 2 3 la Cour posait comm® condition 
l'«x«rcic® d'un® actiuité économiqu®, b ion qu® réduit® ®t dont la 
rémunération perçu® n'était pas important®, dans I'arrêt Luisl at 
Carbon®^ la Cour an reconnaissant I® droit d® séjour aux touristes, 
qui sont comm® qua la catégorie résidu®ll® par rapport à tous eaux 
qui s® déplacent dans I® but d® l*®x®rcic® d'un® actiuité économiqu®, 
étand c® droit d® séjour, potentielIamant, à tous les ressortissants 
communautaires qui «nuisagent s® rendre dans un autre Etat A®abr®. La 
condition d® l'exarcic® d'un® actiuité économiqu® est complètement 
absente. Dans l'arrêt Grauier*, la Cour accord® I® droit d® séjour à 
un group® déterminé de personnes: les étudiants d® renseignement
supér i aur.
Il nous semble, donc, que la Cour dans ces trois arrêts est 
parvenu® au résultat qu'on essayait d'obtenir par l'approbation de la
1 Supra, p. 38
2 Supra, p. 11.
3 Supra, p. 39 
* Supra, p. 91.
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proposition concernant le droit de séjour. Et, évidemment, que la 
Cour en portant, par le biais de sa jurisprudence, à un résultat 
qu'on l'attendait d'etre achevé par voie législative, se place dans 
une position qui dépasse sa fonction d'institution judiciaire pour la 
faire devenir une institution qui crée aussi le droit.
En plus, la Cour le fait sur un terrain où les aspects
politiques de la Communauté ressortent avec beaucoup plus d'évidence. 
La proposition de directive n'a jamais été adoptée, parce que pour 
certains Etats membres, elle aurait conduit à des résultats 
politiquement non-désirables. Alors, dés le moment où la Cour émane 
des décisions que, quant au fond, créent le même type de cadre 
juridique que celui envisagé par cette proposition, elle se place 
aussi sur le terrain de la politique d* intégration européenne.
3- Une troisième et dernière direction est celle des
répercussions de la jurisprudence de la Cour dans l'activité des 
autres institutions de ta Communauté. On a vu cette question à propos 
des conséquences, sur 1e plan législatif, de l'arrêt Gravier',
En effet, la Cour dans cet arrêt a considéré que la formation
professionnel le relevait du domaine d'application du Traité d'une
façon autonome, en se fondant sur l'article 129. Ensuite, elle donne 
une définition de la notion de formation professionnel le. Par le 
biais de cette construction juridique, le pont entre l'enseignement 
et le Traité était jeté.
1 Supra, p. 100 et s.
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Alors, quelque peu da tamps après, on voit una directive du 
Conseil, concernant l'enseignement supérieur, at sans aucuna 
référence à la formation professionnel le, fonda« sur la même articia 
128^, La construction juridiqua opérée par Carrât Gravier produisait 
déjà sas affats au niveau législatif.
Il sembla, donc, qua la jurIsprudanca da la Cour paut âtra aussi 
utilisas, par las institutions législatives, pour pousser les limitas 
matérielles du Traité. L'éducation était clairement un problème 
étranger à la Communauté Européenne. Toutefois, alla voulait 
entreprendre une action dans ce domaine, mais il lui manquait le 
fondement juridique pour le faire. R partir du moment où la Cour a 
interprété I 'article 128 de la façon révolutionnaire mentionnée ci- 
dessus, les autres institutions se sont senties plus à ('aise pour 
prendre des mesures concernant l'éducation^. L'ERRSMUS est un bon 
exemple de ce qu'on vient de dire.
On peut dire, alors, que cette troisième catégorie d ’effets de 
la jurisprudence de la Cour s'analyse dans un plan inter- 
insti tutionnel. La Cour ne crée pas une politique nouvelle. Elle se 
limite, avec le poids et l'autorité de son pouvoir d* interprétation 
du Traité, à jeter les bases juridiques qui permettent une action 
communautaire en matière d'éducation, menée par les autres
insti tutions.
Nous croyons, donc, que la Cour de Justice, en matière de la 
circulation de personnes, joue un rôle principal dans la Communauté.
1 Supra, p. 117.
2 Supra, p. 120.
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Ell* na sa limita pas à fair« una intarpratation maximal is ta das 
dispositions du Traita, mais alla participa dans la création du Oroit 
an ca domaina, an sanctionnant quai quas fois l'inaction du 
lagislataur, da marna qu'alla ouura las portas à das sujats nouoaaux 
aux compétancas communautairas.
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